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Resumo: A conformacdo de tradi¢bes culturais no ambito de comunidades humanas tem relagdo direta
com as circunstancias que envolvem e condicionam a constituigdo de sociedades politicas e a
conseqliente instituicdo e institucionalizacdo do Direito. O estudo da fung¢do que a tradigdo cultural
desempenha no contexto de constituicdo da sociedade permite compreender como a idéia de cultura
porta vitalismo a idéia de tradicdo e confere dinamismo ao processo de unido social e ao
estabelecimento e reconhecimento de um arranjo constitutivo (sistema juridico e politico-social) em um
contexto determinado. O campo de manifestacdo da cultura de uma comunidade organizada sob a
forma de sociedade caracteriza-se, todavia, pela fragilidade dos vinculos associativos, fragilidade esta
ocasionada por fatores que sdo intensificados nas democracias constitucionais e que podem ser
explicados como paradoxos que circunscrevem as condigdes de possibilidade de manuteng¢do de um
arranjo constitutivo de uma sociedade em torno da mediagdo entre expectativas de preservacgdo e
desejos de transformagdo. A ocorréncia de contrastes culturais apresenta-se como elemento
incorporado e intrinseco a forma societaria tipica das democracias constitucionais, podendo até a sua
assimilacdo ser compreendida como qualidade dessas sociedades. O projeto de sociedade democratica
e constitucional que se erige sobre pressupostos de fundamentag¢do da conformagdo ético-politica e
juridica do Direito procura assimilar a necessidade de evoluir permanentemente ao mesmo tempo em
que procura delimitar os termos e meios de transformagdo admitidos, ocasido que propicia a
justificacdo do texto constitucional como produto e expressao de um compromisso ético-politico
fundamental.
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compromisso constitucional, ética e direito.

Abstract: The conformation of cultural traditions in the sphere of human communities has a straight
relationship with the circumstances that involve and condition the political societies’ constitution and
Law’s consequent institution. The study about function that cultural tradition develops on the context of
society’s constitution allows to understand how the idea of culture brings vitalism to the idea of
tradition and confers dynamics to the process of social union, as well as to the formation and
recognition of a constitutive arrangement (juridical and political-social system) in a specific context. The
field of cultural manifestation in a community organized as a society is characterized by the fragility of
the associative bonds, fragility caused by factors that are intensified in the constitutional democracies
and can be explained as paradoxes that circumscribe the conditions for the maintenance of a society’s
constitutive arrangement around the mediation between expectations of preservation and wishes of
transformation. The occurrence of cultural contrasts presents itself as an intrinsic element to the society
typical form of constitutional democracies, and its assimilation can be understood even as a quality of
these societies. The project of a democratic and constitutional society that raises itself upon foundation
precepts of the Law’s ethical-political and juridical conformation tries to assimilate the necessity of
permanent evolution at the same time that tries to delimitate the admitted terms and means to the
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transformation, occasion that propitiates the justification of the constitutional text as a product and
expression of a fundamental ethical-political commitment.

Key words: Constitution, cultural tradition, normative stability, democratical society, constitutional
commitment, ethics and Law.

Introducao

O estudo contemporaneo da Teoria Constitucional, da Teoria do Direito, da Teoria Geral
do Estado e da Teoria da Sociedade compreende e perpassa pelo necessario reconhecimento
de simbiose entre os respectivos campos de estudo destas disciplinas. Esta atitude, ou postura
epistemoldgica, tomada pelo jurista relaciona-se com a superagdo de pressupostos tradicionais
do estudo do Direito, os quais centravam e centram énfase no espectro do direito positivo, na
pesquisa juridica dogmadtica, na forma exclusiva ou preponderantemente auto-referencial de
producdo do Direito, na ado¢do de um modelo de interpretacdo (hermenéutica) exegética dos
textos normativos e na conseqliente restricdo epistemoldégica dos fendmenos que se
apresentam e realizam em um contexto ao ambito circunscrito de disciplinas especificas.
Trata-se de um movimento centrado na abertura reflexiva e na avaliagdo critica da tradi¢do
cultural, o que ndo deve significar o desprezo pelo valor da tradicgdo, mas o
redimensionamento de sua compreensao de modo que o estudo tedrico dos fendbmenos possa
abarcar toda a complexidade epistemoldgica do contexto juridico e politico-social mediante

uma abordagem transdisciplinar™.

A abordagem tedrica do Direito realizada a partir da 6tica constitucional, que pode
ensejar a vinculacdo e a ado¢ao denominativa de Teoria Constitucional do Direito, parece ter o
conddo de refletir em parte os efeitos dessa simbiose mediante a inflexdo da Teoria do Direito
aos pressupostos da Teoria Constitucional, devendo, para atingir tais objetivos, implicar uma
conexado tedrica tendente a compreender uma postura de abertura epistemoldgica, e ndo de

fechamento em uma nova fronteira disciplinar, mostrando-se apta a abarcar questdes que

A transdisciplinaridade é aqui entendida como uma abordagem metodolégica que pressupde a unidade e a
totalidade do conhecimento, inserindo-se no contexto daquilo que pode ser denominado como “movimento
interdisciplinar” (em sentido amplo), dizendo respeito ao modo de colaboragdo entre campos de estudo de
diferentes disciplinas condizente com o nivel mais superior ou profundo de integragdo, portanto, postando-se além
de abordagens comumente identificados como multidisciplinares, interdisciplinares (em sentido restrito), haja vista
corresponder a ultrapassagem de divisGes ou fronteiras que tradicionalmente demarcam campos de estudo
disciplinares a fim de abarcar toda complexidade epistemolégica (MORIN. 1998, p. 135; SANTOME. 1998, p. 70-74;
SAVIANI. 1998, p. 93; e VEIGA-NETO. 1997, p. 65-95).
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repercutem efeitos desde e/ou sobre campos de pesquisa tradicionalmente especializados e
restringidos como antropoldgicos, éticos e/ou morais, filoséficos, histéricos, socioldgicos e
politicos, devidamente aplicadas ao campo juridico e a promocao do estudo reflexivo sobre as
condicdes de possibilidade e as contingéncias temporais e espaciais concernentes ao processo

geral de constituicao de sociedades politicas e de instituicdo do Direito.

O estudo sobre os contrastes culturais nas democracias constitucionais, conduzido
sinteticamente ao longo do presente artigo, procura inserir-se nesta perspectiva, propondo-se
a compreender as dificuldades genéricas que envolvem a manutencdo de condicées favoraveis
a estabilidade normativa em sociedades democraticas como decorrentes da tensdo constante
entre expectativas de preservacao e desejos de transformacdo de uma dada realidade, que se
destacam e evidenciam em um contexto comunitario determinado. Considera-se, para os fins
desta abordagem, como elementos caracteristicos tipicamente atrelados ao modo de
conformagdo e de promocdo do exercicio do poder politico de sociedades democraticas e
como pressupostos que hipoteticamente podem cingir as dificuldades mencionadas, entre
outros, o valor da liberdade e da igualdade, a percepc¢do do fato e do valor do pluralismo
cultural, o valor da tolerancia e o valor de um sistema juridico e politico-social de garantias
estruturado em fungdo de um compromisso constitucional, os quais encontram multiplas
interferéncias, interpretagdes e fatores de instabilidade que sdo provenientes do processo

dindmico de unido social.

O artigo delineia-se em torno da perspectiva de conexdo de tais elementos a partir de
questdes que se desdobram em diferentes campos de pesquisa aplicando-as devidamente ao
campo da pesquisa juridica, mais propriamente aos campos especificos da Filosofia do Direito
e da Teoria Constitucional do Direito, com a esperanca de compreender, esclarecer e,
sobretudo, contribuir de algum modo para o debate sobre a conjuntura concernente a
manutencdo da estabilidade normativa em sociedades democraticas. Com esse intento, divide-
se a abordagem do tema em trés se¢Oes: a primeira centra-se na focalizacdo da funcdo da
tradicdo cultural na constituicdo da sociedade, de modo a compreender como ocorre a
instituicdo de um arranjo constitutivo que vincula o presente a promessas efetuadas no
passado e a expectativas projetadas no futuro; a segunda centra-se na verificacdo de
contrastes culturais nas democracias constitucionais, de modo a vislumbrar os motivos que
implicam e justificam a tensdo constante entre expectativas de preservacdao e desejos de

transformacgdo do Direito; a terceira centra-se na conformacdo ético-politica do Direito nas

Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 09 — jan./jun. 2007 181



OS CONTRASTES CULTURAIS NAS DEMOCRACIAS CONSTITUCIONAIS: REFLEXOES SOBRE A
CONFORMACAO ETICO-POLITICA DO DIREITO

JOSUE EMILIO MOLLER

democracias constitucionais de modo a se exporem pressupostos teérico-filoséficos favoraveis
a compreensdo dos meandros que envolvem pretensdes de preservagdo e transformacdo

normativa.

1. A fungao da tradicdo cultural na constituicio da sociedade: a vinculagao do
presente a promessas efetuadas no passado e expectativas projetadas no futuro

A consideracdo da funcdo que a tradicdo cultural desenvolve no contexto comunitario
tem o conddo de portar a reflexdo acerca da conjuntura concernente a manutencdo da
estabilidade normativa em sociedades democrdticas ao estudo do modo pelo qual as
comunidades humanas, desde a antiguidade, buscam promover a vinculacdo do presente a
promessas efetuadas no passado e a expectativas projetadas no futuro. A conformacdo de
tradi¢Oes culturais no ambito de comunidades humanas tem relacdo direta com as
circunstancias que envolvem e condicionam a constituicdo de sociedades politicas e a

conseqliente instituicdo e institucionalizagcdo do Direito.

A busca de compreensdo da funcdo da tradicdo cultural na constituicdo da sociedade
remete a retomada breve do significado do termo “cultura” e ao entendimento da conexdo
dessa idéia com a “tradicdo” de memdrias, costumes, crencas, doutrinas e técnicas de uma
geracdo a outra. A palavra e o conceito de cultura tém origem romana, derivando
proximamente da palavra latina cultus e mais precisamente da palavra latina colére, que
significa cultivar, habitar, tomar conta, criar e preservar, e relacionava-se, deste modo, com o
trato do homem com a natureza, no sentido da sua preparagdo e preservagdo (BUENO. 1968,
p. 863; CUNHA. 1991, p. 233). A significagdo terminoldgica vinculava-se a tradigdo religiosa
romana e indicava uma atitude de cuidado que se opunha aos esforgos de sujei¢cdao da natureza
a dominagdo humana, de modo que ndo se aplicava somente a prepara¢do do solo para
cultivo, mas correlacionava-se ao culto dirigido aos deuses, implicando a atitude de cuidado
dos homens com aquilo que entendiam aqueles pertencer (ARENDT. 2001[2], p. 265). A idéia
de cultura atrelava-se essencialmente a preservacdo de condigdes consideradas valiosas para a
manutencdao do modo de vida que entendiam ser natural e da visdao de mundo preconizada

pela sua tradicao.

O sentido que a nogdo de tradigdo cultural tomou entre os romanos ja se encontrava
presente de algum modo também entre os gregos. E significativo, nesse sentido, observar as

motivacdes comuns que faziam com que tanto os romanos como os gregos hostilizassem as
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atividades dos artesdos, o desenvolvimento das artes poéticas e toda a forma de criagdo e
trabalho que ndo se vinculava diretamente com a tradi¢cdo, na medida em que encontravam
justificativas no temor de que o desenvolvimento de atividades privadas promovesse a
desvalorizacdo das atividades publicas desempenhadas com vistas a administracdo dos
assuntos comuns a todos e, assim, ensejassem a dissolu¢do dos lagos politico-sociais (ARENDT.
2001[1] p. 89-94; e 2001[2], p. 266). As motivagOes residiam, portanto, no receio de que a
ampliacdo das atividades realizadas nos espacos privados, com vistas a interesses particulares,
implicassem na deterioracdo das atividades realizadas no espaco publico em favor do bem
comum (bem coletivo), e fundavam-se na percepcdo da importancia que os fins e valores que
se encontravam encerrados nas suas tradicGes possuiam para a manutengao dos lacos politico-

sociais das comunidades politicamente organizadas sob a forma de sociedade.

Os antigos demonstravam estar conscientes de que uma comunidade politica tem na
realizacdo de fins e na preservacdo de valores comuns os fundamentos que ocasionam a sua
constituicdo e que circunscrevem as condi¢des para a sua manutencdo como determinada
forma de sociedade, razdo pela qual compreendiam, como ja preconizava Aristételes, que
devem a ela ser subordinadas todas as formas de entender o bem que sejam privados
(particulares) e ndo publicos (coletivos), assim como todas as demais associagfes coletivas
constituidas para fins privados (ARISTOTELES. 1998, p. 157; e 2001, p. 164). A comunidade
politica passa, entdo, a projetar a sua visdao de mundo para o futuro e a promover a
organizacao e o sentido de todas as coisas produzidas a partir de sua tradi¢ao cultural em
fungdo da propria tradicdo, de forma a fazer com que os fins e valores nela e por ela
estruturados possam resistir ao processo vital dos individuos que a constituiram inicialmente
e, sobrevivendo a eles mediante a reproducdao e o reconhecimento, possam continuar

conformando razoes plausiveis para a conservagado da sociedade.

A visdao de mundo de uma comunidade espacial e temporalmente situada era, desse
modo, incorporada a uma concepc¢ao condizente com a maneira de viver presumivelmente
preconizada pelos individuos que dela faziam parte, o que se pode denominar como
concepcao de vida boa ou como concepgao acerca do bem comum, na medida em que deve
corresponder e abarcar tudo o que as pessoas consideram importante para a condugao da vida
coletiva (RAWLS. 2000, p. 237). Esta concepc¢do, por sua vez, devidamente instituida e
institucionalizada na sociedade, procura estruturar o modo de vida dos individuos que a

compdem através da adogdo de um sistema dotado de poder de compulsdo, para pautar a
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correc3o e a uniformizacdo da acdo humana (ARISTOTELES. 2001, p. 208; e MULLER. 1995: p.
123). A originalidade do termo romano decorre justamente da articulacdo designativa da
valorizagdo da visdo de mundo encerrada na tradi¢ao cultural com a conducdo da agdo politica
em conformidade com a tradicdo, de maneira a procurar assegurar a sua sobrevivéncia na

comunidade (ARENDT. 2001[2], p. 263-267).

A cultura caracteriza-se a partir de entdo como o conjunto satisfatoriamente
padronizado, coeso e coerente de idéias que consistem na visdo de mundo e de si mesmo de
um dado povo (MAYBURY-LEWIS. 2002, p. 18), idéias essas caracterizadas pela
interdependéncia entre os fendmenos e pela totalidade das manifestacdes que ocorrem no
interior de uma sociedade (BOAS. 2004, p. 103), o que é continuamente afirmado e realizado
como empreendimento comum com vistas a preservar os fins e valores da comunidade, assim
como a assegurar a durabilidade de sua forma peculiar de organizacdo politica. A idéia de
cultura porta vitalidade em relagdo a idéia de tradigdo e a idéia de unido social, na medida em
que abarca a percepcdo ndo apenas da importancia da reproducdo e transmissdo dos
elementos incorporados a idéia de tradicdo, mas da necessidade de constante reconhecimento
da concepgdo de vida boa coletiva (ou concepgdo de bem comum) encerrada na tradigdo e
conformada em um sistema moral e em um sistema juridico e politico-social como projeto que

motiva a manuten¢do da unido social.

A aplicagao da idéia de cultura como espirito que condiciona e favorece o processo de
unido social traz consigo o objetivo de legar vinculos sociais estaveis para o futuro,
pretendendo fazer com que os fins e valores que formataram a comunidade politica em um
tempo passado e formatam em um tempo presente possam ser reconhecidos como elementos
de uma heranca e de um projeto cultural validos em um tempo futuro. O éxito cultural e o
conseqliente éxito do processo de unido social, nesses termos, dependerdo da capacidade que
a comunidade organizada sob a forma de sociedade politica possuir para resistir e modificar as
disposicGes de seus membros, de modo a conseguir conforma-las ao seu arranjo constitutivo
(DEWEY. 1970, p. 113). A cultura caracteriza-se, portanto, como idéia ao redor da qual se
aglutinam, se articulam e se conformam as principais discussdes acerca de fins e valores como
fundamentos para a agdo humana em face de inumeras divisGes sociais que a influenciam e
que configuram espacos de luta por significacdo e de resisténcia a imposicdo de significados
(COSTA. 2002, p. 138), podendo tais divisbes serem percebidas como resultados de

diferenciagGes sdcio-culturais internas em relagao a concepgdes que fazem parte de um grupo
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socio-cultural mais amplo — as quais se vinculam idéias classificatérias como as de classe
social, religido, sexo, etc. —, ou como resultados de diferenciagdes sdcio-culturais externas
como concepcgOes que expressam a totalidade de um grupo social amplo em relagao a outras
gue a elas se assemelham — as quais se vinculam idéias classificatérias como as de tribo, etnia,

nacdo e civilizacdo (MOLLER. 2004, p. 47).

A consideracdao da funcdo que a tradicdo cultural desempenha na constituicido da
sociedade — enquanto conexa a pretensdo de conformacdo de circunstancias que
condicionam a constituicdo e a manutencdo de sociedades politicas — promove o correto
dimensionamento da complexidade que envolve a relacdo de mediacdo entre o que pertence a
esfera individual e o que pertence a esfera social, mediacdo esta que se desdobra na
delimitacdo dos interesses e espacos privados e dos interesses e espacos publicos de atuacdo
em conformidade com parametros que estabelecem a moralidade (DEWEY. 1970, p. 113) e a
legalidade das acGes. Em razdo dos multiplos interesses que mobilizam a acdo dos individuos e
da consequiente fragilidade dos vinculos sociais, as manifesta¢des culturais sdo profundamente
determinadas pelo movimento de resisténcia e fortificacdo de tais vinculos, o qual vem a ser
conduzido de acordo com parametros normativos instituidos e institucionalizados pela
comunidade politica. Os conflitos e divergéncias que ocorrem no ambito cultural ndo se
distinguem significativamente dos conflitos e divergéncias que ocorrem no ambito das
relagdes humanas em geral no que diz respeito a base de motivagao que os suscita, todavia
distinguem-se destes no que diz respeito ao nivel de aprofundamento, na medida em que, por
centralizarem discussdes publicas que se projetam sobre idéias acerca da concepg¢do de vida
boa coletiva, se inserem em uma perspectiva juridica e politica-social fundamental que deve
privilegiar a sua resolucdo a partir de um processo de sistematizagcdo moral coletiva
(sistematizacdo moral externa) em detrimento a um processo de sistematizagdo moral

individual (sistematizacdo moral interna) (MOLLER. 2004, p. 48-49).

A idéia de sociedade enquanto comunidade cultural atrelada ndo apenas a um sistema
juridico, mas a um sistema coletivo de orientacdo moral, encontra respaldo na histéria do
desenvolvimento das sociedades arcaicas, as quais parecem haver se desenvolvido apenas
concomitantemente a religido, vinculacdo que favorecia a superag¢do de excessivas dificuldades
para a formagao de sociedades regulares mediante a afirmag¢do de um conjunto de crencas
que se impunha com autoridade aos homens, mostrava-se apta para estabelecer regras

comuns de convivéncia, instituir decretos e fazer aceitar a obediéncia, para fazer a paixdo
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ceder a razao e para fazer a razao individual ceder a razdo publica (COULANGES. 2004, p. 142).
Esta idéia sofreu uma modificacdo de énfase quanto a sua orientacdo em funcdo da passagem
da forma de sociedade arcaica, na qual os sacerdotes e os reis, conciliando a pratica simbdlica
do ritual religioso com a pratica da justica, apareciam como mestres da verdade revelada, para
uma inédita forma de comunidade que surgiu na Grécia antiga, a Polis (sociedade)
democratica, na qual o espaco publico foi preponderantemente desencantado, a Agora (a
praca publica) passou a ser o centro de referéncia e a utilizacdo do logos (palavra entendida
como unidade semantica minima ou discurso entendido como o conjunto estruturado e
coerente de proposicoes) para a condugdo coletiva dos interesses publicos (FISTETTI. 2003, p.

15).

A comunidade cultural estruturada sob a forma de sociedade democratica deixa de ter
sua funcdo principal atrelada ao cumprimento de cerimdbnias religiosas e passa a atrela-la
primordialmente ao gerenciamento da manutencdo da ordem e da paz internas e da dignidade
e do poder no exterior, ocasido em que o campo politico passa a figurar como privilegiado para
o desempenho de atividades de governo (COULANGES. 2004, p. 344), o campo moral como
proprio para o desenvolvimento da capacidade de autodisciplina dos individuos vinculada a
responsabilidade civica (a ética da virtude conecta-se a ética da cidadania) (FISTETTI. 2003, p.
18) e o campo juridico como préprio para a regulagdo normativa vinculada aos primeiros, que
reune forga coercitiva. A tradicao moral religiosa dd lugar no espago publico a preponderancia
da cultura ética e politica da sociedade democratica, e a legalidade das relagGes entre os
homens livres passa a ser cultivada como conquista evolutiva dessa forma de sociedade

(LUHMANN. 1983, p. 204).

A comunidade cultural organizada sob a forma de sociedade democratica orienta-se,
articula-se e define-se no campo politico, também compondo uma tradi¢do e sustentando um
sistema moral coletivo (ético) e um sistema juridico de protecdo. A politica, entendida como
atividade diretiva do agrupamento humano (WEBER. 2004, p. 55), passa, contudo, a
concentrar todas as discussbes que dizem respeito a determinacdo dos rumos de
desenvolvimento da sociedade, a compor o espaco adequado para o reconhecimento publico
de fins e valores comuns que sdo incorporados em um sistema moral coletivo e a preserva-los
mediante a sua inclusdo em sistema juridico que é estabelecido para pautar a condugao das
acles, a tomada de decisGes e o exercicio do poder na sociedade. Deste modo, os fins e

valores assumidos como compromisso ético por uma comunidade humana em um contexto
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cultural determinado, devidamente identificados mediante um processo democratico de
deliberacdo politica, podem ser erigidos ao status e reconhecidos como representacdo da
concepcdo de bem comum desta coletividade (bem supremo) e expressos e preservados pela

adocao de leis comuns.

A idéia de preservacao da comunidade cultural mediante a conformacao de um sistema
gue conjuga o estabelecimento de fins e valores comuns de uma sociedade politica com o
desempenho de sua atividade diretiva encontra, pois, embasamento na filosofia antiga
(GOYARD-FABRE. 1999, p. 102), podendo ser tal sistema denominado, pela percepcdo das
vincula¢des que desempenha em um contexto comunitdrio, sistema juridico e politico-social, e
perfeitamente associado com a idéia de Constituicdo. A no¢cdo moderna de Constituicdo,
entendida como documento normativo que expressa o compromisso ético e estabelece os
parametros juridicos e politico-sociais para a vida comunitaria, deriva do termo Politeia, o qual
pode ser indistintamente traduzido da lingua grega como “regime” ou “constituicao”
(BARZOTTO. 2003, p. 17) e era utilizado pelos gregos para determinar “a articulacdo entre o
fim visado pela politica e os meios que tinham que ser empregados para realiza-la”
(ARISTOTELES. 2001, p. 164). A Politeia regrava as atividades realizadas no ambito da Polis,
abarcava tanto atividades concernentes a fins privados, como concernentes a fins publicos,
sendo constituida e estruturada pelos cidadaos mediante a condugdo de um processo politico

de deliberagao democratica.

A acepcdo da idéia de Constituicdo dos antigos foi acolhida, em geral, pelo pensamento
politico durante a Idade Média, vindo a ser modificado por filésofos e jurisconsultos do século
XIll, ocasido em que o termo foi empregado no sentido de “Instituicdo”, o qual se aplicava na
época somente ao ambito das municipalidades para significar a operacdo de atividades em
conformidade com as idéias estruturais da sociedade, ndo abrangendo o desempenho das
atividades estatais que ultrapassavam este dmbito de atuacdo. No decorrer do século XVI, o
termo foi associado a metafora do “Corpo Politico” que formava a sociedade e utilizado para
indicar o modo de organizagdo desta, passando a corresponder a no¢do de “Lei Fundamental”
e a designar um conjunto de normas superiores que determinava a regularidade e a validade
de todas as normas inferiores. Na Idade Moderna, em razado das influéncias ocasionadas pelas
revolugGes ocorridas na América do Norte e na Franca no final do século XVIII, a Constituicdo
passou a definir as competéncias normativas do Estado e a base do exercicio do poder estatal,

bem como a delinear um esquema hierdrquico das normas (GOYARD-FABRE. 1999, p. 103). A
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acepcdo dada para a Constituicdo passa, desde entdo, a atrelar-se também a idéia de Estados
nacionais, sendo estes caracterizados por elementos que dizem respeito ao exercicio das
funcbes da organizacdo politica de uma comunidade cultural organizada sob a forma de
sociedade, quais sejam, o povo, o territério e o exercicio de um poder soberano (MORAIS.

2000, p. 15).

A evolucdo de sentido da Constituicdo acompanha a transposicdo da cultura de fins e
valores da comunidade politica confinada ao diminuto espaco territorial das sociedades
antigas e pré-modernas para o amplo espaco territorial das sociedades modernas (HALL. 2000,
p. 49), em razdo do desenvolvimento dos elementos que originalmente concernem a idéia de
etnia, sendo esta forma de interiorizagdo cultural qualificada com o aumento progressivo da
importancia que a organizagdo econdmica e administrativa assume para a comunidade politica
até chegar a uma forma de interiorizagdo cultural que se denomina “nacdo” (TOURAINE. 1999,
p. 231). O alargamento dos vinculos politico-sociais que decorre do crescimento do espaco de
atuacdo das comunidades organizadas politicamente sob a forma de sociedades enseja a
formacdo de um modo de interiorizacdo cultural especifica que passa a ser identificada através
da idéia de nagdo. Esta idéia promove, entdo, a ampliagao dos horizontes de representagao
cultural em face da formagao de uma comunidade politica maior que abarca em seu amago
comunidades politicas menores, as quais passam a ser assimiladas como formas secundarias
no transcorrer do desenvolvimento da comunidade maior (WALZER. 1999, p. 34) e a

corresponder a Constituicdo desta.

A idéia de cultura, deste modo, quando sustentada e identificada no ambito comunitario
do Estado Moderno, passa a ser designada “nagao”, e a articulagcdo dessas duas designagbes
mediante o termo “Estado-nacdo” passa a ser utilizada para indicar um pais que supostamente
possui uma Constituicdo vinculada a uma identidade cultural abrangente, sélida e unificadora,
a qual se pode denominar “identidade ou sociedade nacional”. Entretanto, haja vista existirem
configuracOes estatais que possuem mais de uma identidade cultural abrangente e condizem
com conformagdes nacionais que ndo sdo nem tdo sdlidas e nem tdo unificadoras, torna-se
possivel diferencid-las nominalmente como “Estados Poliétnicos”, a fim de caracterizar-se
Estados que possuem uma identificacdo nacional com maior grau de solidez e unificagdo
cultural, ou entdo como “Estados Multinacionais”, a fim de caracterizar-se Estados que
possuem uma identificagdo nacional com menor grau de solidez e unificagdo (KYMLICKA. 1996,

p. 26-46). A organizagao politica da sociedade nacional continua, contudo, com a precipua
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fungdo de preservagdo da cultura dos fins e valores da comunidade através da centralizacdo da
resolucdo das demandas do povo, de forma a harmonizar divergéncias existentes entre
distintas concepcdes de bem reconhecidas por individuos e comunidades culturais que dela

fazem parte.

A busca dos fundamentos funcionais da tradicdo cultural remete a experiéncias de
estruturacao da vida humana em um ambiente comum preconizadas desde a ldade Antiga,
possuindo relacdo direta com a idéia de Constituicdo como parametro juridico fundamental
que determina a organizacdo politica da sociedade. E correto perceber e afirmar a existéncia
de diferencas constitutivas entre as formas de organizacao tipicas das sociedades dos antigos e
dos modernos. E importante perceber, entretanto, que em ambas as experiéncias a sociedade
pode ser compreendida e concebida de forma sistémica, como expressdo do conjunto de
organismos politicos constituidos por uma comunidade para dar respostas condizentes aos fins
e valores que ensejaram a instituicdo e ensejam a manutenc¢do de uma forma determinada de
unido social a demandas provenientes do ambiente compartilhado (BOBBIO. 2000, p. 60). A
compreensdo basilar do significado da cultura permanece intocada quanto a sua perspectiva
de atuagdo e preservagao dos fins e valores da comunidade humana. Em suma, a cultura
compreende os fins e valores que motivaram e justificam a constituicdo de uma comunidade
sob a forma de sociedade e compdem uma tradi¢cdo correspondente, os quais foram e sdo
expressos e sustentados politicamente com vistas a implementag¢ao de um arranjo constitutivo
que pretende continuar vigorando mediante a vinculagdo do presente a promessas efetuadas
no passado e a expectativas projetadas no futuro a ser promovida com o auxilio da
institucionalizagdo de um sistema juridico e politico-social determinado, arranjo esse que pode

ser denominado como “projeto de sociedade inscrito na duracdo” (OST. 1999, p. 41).

2. Os contrastes culturais nas democracias constitucionais: o progresso da liberdade
e a intensificacdo da tensdo entre expectativas de preservacao e desejos de
transformacao

A perspectiva de implementacdao de um projeto de sociedade inscrito na duracao
enfrenta, contudo, sérias dificuldades, que permeiam a complexa dialética que circunscreve o
estabelecimento de condi¢bes para a manutenc¢ao do arranjo constitutivo de uma sociedade,
ainda mais se considerada a conformacdao geral de sociedades identificadas como

democraticas e constitucionais (democracias constitucionais), na medida em que o processo
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de determinacdo coletiva é cercado por inimeros conflitos que envolvem, dentre outros
fatores, a influéncia de contingéncias na apuracdo de necessidades, a volubilidade de
interesses dos individuos e dos grupos que esses compdem e a existéncia de uma pluralidade
de visbes de mundo e de formas particulares de entender o bem, que sdo encerradas em

concepcOes proprias de vida boa (concepcdes de bem particulares).

O campo de manifestacdo da cultura de uma comunidade humana organizada
politicamente sob a forma de sociedade caracteriza-se em regra pela fragilidade dos vinculos
gue promovem a unido social. Os principais fatores que ocasionam tal fragilidade podem ser
explicados como paradoxos que circunscrevem as condicdes de possibilidade de manutencao
do arranjo constitutivo de uma sociedade em torno da mediacdo que este deve operar entre
pretensdes manifestas pelo povo em um tempo passado e pretensdes manifestas pelo povo
em um tempo presente. Esses fatores configuram e representam a existéncia de tensdo
constante entre expectativas de preservacdo e desejos de transformacdo. Esses paradoxos
concernentes ao estabelecimento de circunstancias favoraveis a preservacdao de uma forma
especifica de organizacdo comunitaria em um contexto politico-social determinado e também
do conjunto de fins e valores agregados em sua tradi¢cao tornam-se geralmente mais evidentes

e intensos no ambito de sociedades democraticas e constitucionais.

A auto-instituicdo da comunidade organizada sob a forma de sociedade como espago
publico propicio para a realizagdo de manifestagdes culturais e para a condugdo continua de
um processo politico voltado a deliberagdo democrdtica fez-se acompanhar, desde o
surgimento da Polis, da progressiva consciéncia do fato de que as Constitui¢des sdo sujeitas a
instabilidades e transformacdes e do fato de que nao é da natureza do Direito ser absoluto e
imutdvel, da importancia de perseguir-se uma sorte de simetria entre os cidaddos em
conformidade com a aplicacdo de uma idéia de razoabilidade (justo meio) a fim de manter-se
entre eles uma reciprocidade proporcional, e também da importancia de estabelecer-se um
regime politico capaz de superar as inconstancias eventuais do povo e de evitar a tirania da
multiddo (ARISTOTELES. 1998, p. 220-252; COULANGES. 2004, p. 332 e FISTETTI. 2003, p. 33-
37). Nesse sentido, deixando-se de lado nesse trabalho o estudo pormenorizado da
experiéncia democratica antiga e das diferencas entre a Demokratia (democracia demagdgica)
e a Politeia (boa democracia), é importante perceber que a constituicdo da comunidade sob o
modelo de regime democratico instaurou um processo estruturalmente incompleto de

instituicdo da liberdade, o qual compreende o incessante alargamento e redefinicdo da idéia
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de cidadania (ARENDT. 1988, p. 114 e FISTETTI. 2003, p. 39), a ampliacdo progressiva da
democracia e a implementagdo prética da evolucdo constitucional. A idéia de liberdade
instituida na ldade Antiga restringia-se ao direito de os cidaddos participarem nas tarefas
pertinentes a administracdo da comunidade, ndo existindo qualquer noc¢do condizente com a
idéia de liberdade individual, na medida em que se concebia que o cidaddao estava
completamente submetido as determinag¢bes da comunidade politica (COULANGES. 2004, p.
248). Insta observar que a propria idéia de dignidade humana parecia encontrar sentido na
condicdo de submissdo dos homens a natureza e aos deuses, o que pela forca que a tradicao
exercia no contexto social justificava a sua existéncia apenas em func¢ao do papel que lhe era
designado no interior da comunidade humana da qual fazia parte (SOFOCLES. 1999, p. 28-30;
PLATAO. 2000, p. 122). O avanco significativo da idéia de liberdade apenas ocorreu, todavia, a
partir da Idade Média e concentrou-se na ldade Moderna, ocasido em que o reconhecimento
progressivo de liberdades deu-se de forma concomitante e interdependente ao
desenvolvimento tedrico de reivindicacbes tendentes a limitacgdo do poder, ao
desenvolvimento da teoria da tolerancia, ao reconhecimento do fato do pluralismo cultural e
do estabelecimento de uma composi¢do normativa dos direitos humanos. As reivindicagdes
tendentes ao estabelecimento de limites para o exercicio do poder tém como marcos
histéricos a proclamagdo da Carta Magna das Liberdades ou Concérdia entre o Rei Jodo e os
BarOes para a outorga das liberdades da Igreja e do Reino Inglés (Magna Charta Libertatum
seu Concordiam inter regem Johannem et Barones pro concessione libertatum ecclesiae et
regni Angliae), assinada em 1215, pela qual o Rei Jodo — conhecido como Jodo Sem-Terra —
viu-se constrangido a reconhecer a existéncia, independentemente do consentimento do
monarca, de direitos pertencentes a nobreza e ao clero na Gra-Bretanha; a expedicdo da
Peticdo de direitos (Petition of Rights), em 1628, pela qual, apds a ocorréncia da revolucdo
puritana e o advento da ditadura de Oliver Cromwell, o Parlamento britanico impds ao Rei
Carlos | a confirmacdo e a ampliagdo das garantias que haviam sido incorporadas na Carta
Magna; a promulgacdo da Lei de Habeas Corpus (Habeas Corpus Amendment Act), em 1679,
pela qual se promoveu a ampliacdo da eficacia da solucdo juridica inglesa para prisGes
arbitrarias desighada como mandado judicial (Writ) mediante o estabelecimento de regras
processuais especificas; e a promulgacdo da Declaragdo de Direitos (Bill of Rights), em 1689,
documento que determinou o encerramento do regime mondrquico absolutista na Gra-

Bretanha ao fazer com que os poderes de legislar e de criar tributos deixassem de consistir em
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prerrogativas do Rei e passassem a constar da esfera de competéncia reservada do
Parlamento, o que ensejou a criacdo de garantias especiais para as eleicdes e para o exercicio
das fungdes parlamentares, de modo a preservar a liberdade deste 6rgao perante o chefe do

Estado (CAMARGO. 1974, p. 41-44; COMPARATO. 1999, p. 57-82).

Essas reivindicacdes que vinculavam a limitacdo do exercicio do poder com a protecao
da liberdade consolidaram-se, entretanto, a partir das controvérsias ocorridas nos séculos XVI
e XVIl sobre a tolerancia religiosa, as quais ensejaram o desmantelamento do denominado
Antigo Regime, e restaram amplamente reconhecidas e normativamente afirmadas por
ocasido do comprometimento politico-juridico acerca dos direitos humanos que tomou corpo
a partir das revolugbes ocorridas na América do Norte e na Franga no final do século XVIII. As
controvérsias sobre a tolerancia adquiriram proporc¢des e conseqiéncias significativas no que
diz respeito a limitacdo do exercicio do poder e a protecdo da liberdade em decorréncia da
divisdo religiosa ocasionada pela Reforma Protestante, na medida em que tiveram o conddo de
promover a ruina do Antigo Regime mediante a ruptura da hegemonia espiritual e politica da
Igreja Catdlica Apostdlica — e da legitimagcdo que esta realizava dos regimes politicos
absolutistas —, o valor do pluralismo cultural, a fundamentagdo de novas interpretagbes da
liberdade (RUSSEL. 2001, p. 331) e o fomento dos movimentos do Racionalismo, do lluminismo
e do Liberalismo Politico (RAWLS. 2000[2], p. 30-32; KYMLICKA. 1996, p. 215). A derrocada do
Antigo Regime e a eclosdo das revolugdes norte-americana e francesa marcaram, por sua vez,
a mudanga para uma nova base ético-politica e juridica de fundamentac¢do para os regimes de

governo e para a configuragdo das sociedades (BIELEFELDT. 2000, p. 38).

As controvérsias ocasionadas pela divisdo religiosa proporcionaram maior vigor aos
debates sobre a tolerancia e fortaleceram a formacado do que se denominou “Teoria Politica da
Tolerancia”, podendo-se destacar, entre os precursores desta, Marsilio da Padova (Marsilio de
Padua), em razdo da preconizagdo, em 1324, da espontaneidade da conversido e da
reprimenda ao cometimento de atos coercitivos em nome da fé (PADUA. 1997), Bartolomé de
Las Casas, em razdo da defesa dos direitos dos indios latino-americanos realizada perante a
Corte da Espanha, em 1550, como contestacdo da brutalidade dos colonizadores espanhdis
(MAYBURY-LEWIS. 2002, p. 16). Benedictus de Spinoza, em razdo da retomada que efetuou da
tese da espontaneidade da conversdo e da preconizacdo da liberdade de os dissidentes da
religido da patria construirem templos préprios (SPINOZA. 1994, p. 127; e BOBBIO, MATTEUCCI

e PASQUINO. 2004, p. 1.246), e John Locke, em razdo de sustentar a imposicdo de limites para
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o exercicio do poder mediante o reconhecimento de liberdades e direitos fundamentais aos
membros da sociedade politica (LOCKE. 1998, p. 381-384). As discussGes sobre a tolerancia
passaram, desde entdo, a envolver justificacdes concernentes tanto ao ambito de atuacdo
religiosa como ao ambito de atuacdo civil — as quais tenderam a convergir teoricamente,
considerando-se que encontram espaco de realizagdo em um mesmo contexto sécio-politico e
cultural —, e a atrelar um movimento de luta contra a estrutura circunstancialmente corrupta
da lIgreja Catdlica a um movimento de luta contra a opressao absolutista ocorrida sob a
legitimacgdo teoldgico-politica desta mesma Igreja (ARENDT. 1988, P. 21), passando, assim, a
favorecer o estabelecimento de condi¢des ao reconhecimento do fato do pluralismo religioso,
moral e, sobretudo, cultural ao desenvolvimento de liberdades e direitos fundamentais dos
individuos frente aos poderes burocrdtico-estatais constituidos e a instauracdo de uma nova

ordem secular.

O contexto factual que implicou o progresso da liberdade e a ampliacdo gradual da
democracia abarcou, portanto, uma mudanga de fundamentacdo da liberdade e do exercicio
do poder politico, passando de justificacdes clericais e renascentistas tradicionais da estrutura
juridica e politico-social absolutista para justificagdes racionalistas e iluministas centradas no
redimensionamento da relagdo de valor entre individuo e sociedade. O antitradicionalismo
clerical e renascentista acompanhado pelo laicismo da cultura e a influéncia antiescolastica ou
nao-escoldstica promoveram o surgimento do Racionalismo do saber, e assentaram, por
conseqliéncia, as bases do lluminismo e do Liberalismo Politico, os quais tornaram acessiveis e
revolucionarias as idéias de liberdade fundamentadas no uso da razdo (SALDANHA. 2000, p.
40-41). Esta mudanga de fundamentagdo, que trouxe importantes conseqiiéncias no que toca
a reestruturacdo do Estado e a reformulagdo funcional do Direito, e em especial da
Constituicdo, resta evidenciada quando se vislumbra a diferenciacdo entre as teorias classicas
do contrato social formuladas por Thomas Hobbes, John Locke, Jean-Jacques Rousseau e
Immanuel Kant, e também quando se vislumbra o pragmatismo tedrico presente na obra de

Charles-Louis de Secondat, Barao de Montesquieu e na doutrina do Utilitarismo.

As teorias classicas do contrato social desenvolveram-se como expressdo de concepgoes
filosoficas inspiradas nas doutrinas de escolas jusnaturalistas ou jusracionalistas, podendo-se

dizer que tangenciam a antiga dicotomia existente entre o direito natural e o direito positivo?,

2 . . .. R e .z . . L.
A dicotomia entre o direito natural e direito positivo j4 se encontrava presente na antiguidade cldssica,
encontrando precedentes histéricos na relagdo de oposicdao entre as expressGes grega koindi nomoi e romana jus
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e permeiam argumentagdes tendentes a motivar o estabelecimento de uma ordem soberana,
a instituicdo de um aparato burocratico-estatal, o exercicio ou ndo do poder soberano pelo
povo, o emprego legitimo da forca para a efetivacdo do Direito e a composicao juridica dos
conflitos culturais ocorridos no Ambito da sociedade (MOLLER. 2004, p. 119-144). As principais
diferencas existentes entre estes tedricos do contrato residem justamente nas formas pelas
guais estes concebem e justificam o estabelecimento da sociedade, a criacdo do Direito e o
exercicio do poder pelo governante, formas estas que portam conseqliéncias distintas com
relacdo a consideracdo do valor do individuo perante a sociedade. Enquanto em Thomas
Hobbes a idéia de contrato social estabelece bases que justificam a manutencdo de um poder
soberano absoluto e ilimitado mediante a transferéncia de todos os poderes e direitos naturais
dos individuos a um monarca ou assembléia (HOBBES. 2003, p. 111-116), em John Locke é
utilizada para justificar a instituicdo de um aparato burocratico-estatal e de um sistema
juridico voltados a conservacao dos direitos fundamentais dos individuos como fatores que
impingem limitacOes ao exercicio dos poderes legislativo e executivo (LOCKE. 1998, p. 499-
509). Ja em Jean-Jacques Rousseau, é utilizada para justificar a prevaléncia da vontade geral da
coletividade (povo) em face das vontades particulares e a liberdade civil como produto da
legislagdo instituida pelo corpo politico (ROUSSEAU. 1999, p. 20-26), e em Immanuel Kant é
utilizada para justificar a determinag¢do da validade dos direitos estabelecidos pela vontade
publica comum de acordo com preceitos de uma lei da moralidade (KANT. 2002, p. 55, e 2003,

p. 76-77).

O pragmatismo tedrico presente na obra do Bardao de Montesquieu, por sua vez, em
vista da percep¢do da importancia de uma relagdo imbricada entre a estrutura de poder
constituida e a liberdade politica dos cidaddos para a subsisténcia de qualquer forma de

governo e da Constituicdo das sociedades justifica a instituicdo das leis ao contexto em meio

gentium, utilizadas para designar o direito comum a todos os povos, que na ldade Média difundiu-se com a
designacgdo de “direito comum” (jus commune) — a que posteriormente se convencionou designar como “direito
natural” —, e a expressdo romana jus civile, que na ldade Média difundiu-se como jus proprium, utilizadas para
designar o direito préprio das diversas instituicdes sociais — a que posteriormente se convencionou designar
“direito positivo”. Esta dicotomia ganhou contornos mais acentuados na ocasido em que as cidades, ou reinos, até
entdo subordinadas ao Império Romano e seu Direito, proclamaram-se auténomas e independentes deste Império,
declarando-se dotadas de poder préprio para criar o Direito (jurisdictionem habentes) e definindo-se como livres em
relagdo ao poder do principe soberano ou imperador romano (civitates sibi principes), na medida em o conflito
entre jus commune e jus proprium acaba ensejando a prevaléncia do segundo (direito posto pelo ente politico
organizado no ambito das cidades ou do reinos) sobre o primeiro, até a afirmagdo final do segundo, sendo que o
direito comum ou das gentes (jus commune ou jus gentium) apenas passa a ter vigor e ser considerado aplicavel
quando aprovado pelo soberano da cidade ou reino (permissione principis), estagio que culmina quando todo o
Direito passa a reduzir-se ao Direito do Estado (BOBBIO. 1995, p. 15-32).
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ao qual foram estabelecidas e recomenda a ndo separacdo destas das circunstancias
especificas que ensejaram a sua criagdo, a0 mesmo passo em que preconiza a prote¢do das
liberdades mediante a especializacdo das fun¢des burocratico-estatais, o que se convencionou
chamar posteriormente com certa impropriedade de “Teoria da Separacdao dos Poderes”
(MOSTESQUIEU. 1996, p. 11-17 e 609-610). O pragmatismo presente na doutrina filosdfica do
Utilitarismo — a qual foi de certa forma prefigurada por Francis Hutcheson e David Hume,
fundada enquanto doutrina por Adam Smith e Jeremy Bentham, largamente difundida por
John Stuart Mill e sistematizada por Henry Sidgwick (MOLLER. 2004, p. 151-152), sendo muito
influente no campo da filosofia moral e da filosofia politica — justifica, por sua vez, a adogao
do principio moral como fundamento para auferir a moralidade das acGes e promover a maior
felicidade que pode ser atribuida a todos que fazem parte da comunidade por meio da razdo e
da lei (BENTHAM. 1979; MILL. 2000, p. 194), e na medida em que se atrela a forma
democratica de apurac¢do das determinag¢Oes provenientes da vontade geral (vontade publica)
indica que a obtencdo da felicidade da comunidade deve ser produzida por meio da tomada de
decisdo pela maioria de seus membros e o poder dos governantes delimitado pelos direitos

estabelecidos (RAWLS. 1997, p. 25 e 36).

A eclosdo das revolugdes norte-americana e francesa surge em meio a este contexto de
aprimoramento das reivindicagdes tendentes ao estabelecimento de limites e de progresso da
idéia de liberdade, tendo lugar nas bases discursivas que entremearam suas ocorréncias o
antagonismo existente entre a objetividade ambicionada pelos racionalistas adeptos do
Illuminismo e a subjetividade que alimentava as paixdes dos adeptos do Romantismo
renascentista (RUSSEL. 2001, p. 331). Essas revolugées foram desencadeadas por
circunstancias que caracterizavam o desrespeito de direitos entdo reputados como
fundamentais — dentre os quais, os direitos a igualdade, a liberdade, a vida e a busca da
felicidade —, e tiveram como objetivos a promocdo da libertagdo de relagGes de exploragdo e
opressdao mediante processos de rebelido conduzidos contra os regimes monarquicos da Gra-
Bretanha e da Franga, respectivamente, e a promoc¢ao da instituicao da liberdade mediante
processos de revolucdo e de constituicdo de novas estruturas de poder politico (ARENDT.
1988, p. 114). As revolugdes norte-americana e francesa, que culminaram com as
promulgacGes da Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia em 1776, da Declaragcdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América e da Declaragao de Direitos do Homem e do

Cidaddo em 1789, marcaram o rompimento de uma interpretacdo dos direitos humanos que
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nao reivindicava comprometimento normativo para suplantd-la por outra que os estabelecia
como parametro de fundamentacgao e de transformacao da realidade, sendo a partir de entdo
configurados como nucleo de uma nova base ético-politica e juridica para as sociedades

nacionais, os regimes democraticos e as Constituicdes modernas’.

O delicado problema da justificacdo da constituicdo de um poder que é limitado por
liberdades e direitos instituidos por representantes da coletividade (povo) em uma
comunidade politicamente organizada sob a forma de sociedade mediante instrumentos
tipicos de um governo democratico, o qual expressa a intrincada relacdo entre o
estabelecimento de garantias constitucionais e o respeito da soberania do povo, passou, desde
entdo, a ser sistematicamente fundamentado naquilo que Alexis de Tocqueville definira como
“dogma da soberania do povo” (TOCQUEVILLE. 2001, p. 66 e 290) atrelado com aquilo que
Hannah Arendt identificara como a “necessidade de um absoluto” (ARENDT. 1988, p. 129). A
idéia de dogma da soberania do povo assenta-se na idealizacdo de que ha mais sabedoria em
muitos homens reunidos do que em um sé, o que da ensejo a postulacdo de uma teoria da
igualdade aplicada as inteligéncias e fundamenta o império moral e o governo da maioria. A
idéia de necessidade de um absoluto assenta-se, por sua vez, na maneira empregada para a
justificacdo da elaboragdo das Constituicdes e da prdpria tarefa de instituicdo do poder,
dizendo respeito a suposta necessidade de todas as leis positivas e de toda a autoridade
constituida possuirem uma fonte externa que lhes confira autenticidade, a qual seja superior,

ultrapasse e/ou transcenda o préprio ato que se impde pela tarefa da criagdo legislativa.

A adogdo pragmatica do dogma da soberania do povo convertido e compreendido como

absoluto em um contexto caracterizado pela confianca e pelo desejo constante da maioria dos

g importante observar, todavia, a existéncia de diferenciagdo significativa entre as compreensdes que 0s
revolucionarios norte-americanos e franceses possuiam com relagdo ao conteudo e a fungdo dos direitos humanos,
0s quais se justificavam pela conjuntura distinta que enfrentavam e pelas pretensdes que almejavam realizar, e
provavelmente foram determinantes para o sucesso dos primeiros em face da efetividade da fundagdo e da
estabilidade das novas estruturas de poder e para o insucesso dos segundos em face da inefetividade e da
instabilidade das novas estruturas de poder, que chegou a acarretar o advento da fase denominada de “Terror”
(ARENDT. 1988:, p. 119-133). Nesse sentido, insta observar que a diferenciagdo parece decorrer da diversa forma de
organizagdo politica historicamente herdada pelos revolucionarios, onde se verificam, de um lado, os norte-
americanos como herdeiros de uma experiéncia de autogoverno e de uma estrutura burocratica-estatal orientada
por um regime de governo monarquico limitado, e, de outro lado, os franceses como herdeiros de uma experiéncia
despdtica e uma estrutura burocrética-estatal orientada por um regime de governo monarquico absolutista. Assim,
enquanto os norte-americanos manifestavam a necessidade de governos civilizados para toda a humanidade e por
isso proclamavam o direito de todos os homens viverem subordinados a um regime de governo democratico e
constitucional limitado, os franceses evocavam a existéncia de direitos inaliendveis pertencentes a todos os homens
e cidaddos, independentemente do corpo politico a que pertenciam, e tornavam mais problematica a fixagdo de
limites ao poder politico constituido (ARON. 1980, p. 210; COMPARATO. 1999, p. 115).
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individuos com relacdo a garantia da realizacdo de fins e valores comuns que acreditam devam
ser respeitados pelas instituices juridicas e politicas da sociedade da qual fazem parte,
efetivamente pode fazer com que os vinculos da unido social se fortalecam e, assim,
assegurem relativa estabilidade para uma sociedade firmada sob a forma de compromisso
constitucional e sob o modo democratico de governo. E foi com esse propdsito que se
verificou, em um periodo no qual as repercussdes tedricas do lluminismo e do Liberalismo
Politico fizeram-se sentir com grande vigor sobre as estruturas de poder constituidas e no qual
se evidenciou a redefinicdo das idéias de liberdade e democracia, a conjugacdo tedrica dos
argumentos morais da doutrina do Utilitarismo com argumentos juridicos da doutrina do
Positivismo Juridico (juspositivismo) em favor da sustentagdo do dogma da soberania do povo
(MOLLER. 2004, p. 150). A doutrina do Positivismo Juridico ganhou for¢ca como um movimento
fundado na valorizagdo do chamado “Legalismo”, o qual envolveu uma mudanca no
entendimento e na valorizacdo do modo de relacionar-se a comunidade politica com as
normas, ocasido em que estas passaram a ser vistas como resultado da vontade especifica do
legislador (SALDANHA. 2000, p. 44), implicando a adog¢do de um paradigma que predominou
no pensamento juridico baseado na tradicdo romano-germanica durante o transcorrer do
século XIX e o inicio do século XX e ainda desempenha considerdvel influéncia sobre as
abordagens contemporaneas do Direito. A sua doutrina passou a reunir em torno de si
argumentos favoraveis a codificagdo das normas e a estruturagdo do ordenamento juridico
como um sistema autoreferencial e completo, concebendo uma visdo cientificista do Direito
em torno de concepgdes dogmaticas, sustentando a completa separagao entre justificagdes
emanadas no campo da Moral e no campo do Direito, afirmando a prevaléncia da referéncia
normativa baseada na positividade para a resolugcdao dos problemas que se colocam no

contexto social (KELSEN. 1998, p. 77-78; BOBBIO. 1995, p. 131-136).

O progresso da liberdade acompanhado pela ampliagdo e redefinicdo da democracia e
da Constituicdo teve, contudo, o conddo de propiciar a realizacdo de manifestagGes culturais
plurais, o surgimento ou aparicdo de uma multiplicidade de concepc¢des de vida boa
particulares e iniUmeras formas de interpretacdo da proépria liberdade e da igualdade, tornando
ainda mais complexa a tarefa de promover a reunido de fins e valor comuns, harmonizar as
manifesta¢des e favorecer a coesdo no ambiente politico das democracias constitucionais. A
reunido de fins e valores comuns em uma Unica concepg¢ao de vida boa abrangente (total) se

torna improvavel nesse contexto, pois além da prépria idéia de cultura compreender o
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reconhecimento de fins e valores mediante a realizacdo de um processo publico de
deliberacdo politica pautado pelo debate e o discurso, e ndo por argumentos que podemos
identificar como préprios de uma concepcao metafisica tradicional ou religiosa, o
reconhecimento de amplas liberdades e o estabelecimento de direitos impedem a aceitacao
de uma cultura verdadeira revelada ou portada de um tempo passado para um tempo
presente com o auxilio da tradicdo, a qual se afirme como a correta e mais evoluida, sem que
isto importe uma tentativa de imposicdo da tradicdo cultural mediante instrumentos de
coercdo pretensamente legitimados pelo arranjo constitutivo da sociedade (MOLLER. 2004, p.

67-68).

As democracias constitucionais intensificam, deste modo, os fatores que podem ser
explicados como paradoxos que circunscrevem as condi¢des de possibilidade de manutencado
do arranjo constitutivo ou sistema juridico e politico-social de uma sociedade em torno da
mediacdo que este deve operar entre expectativas de preservacdo representadas pelas
pretensdes manifestas pelo povo em um tempo passado e desejos de transformacdo
representados por pretensées manifestas pelo povo em um tempo presente. Esses paradoxos,
que circunscrevem o estabelecimento de circunstancias favoraveis a preservagdao de uma
forma democratica de organizagao do poder em um contexto politico-social determinado e do
conjunto de fins e valores agregados em sua tradigdo, se tornam mais evidentes e intensos nas
democracias constitucionais em razao de nelas haver a consciéncia da importancia e até
mesmo da necessidade de justificacdo legitima (valida) e razodvel do exercicio do poder
publico e da utilizagdo conforme aquela dos meios de coergdo institucionalizados, nao
podendo prevalecer o exercicio do poder puramente amparado na for¢a e fundado na vontade
individual dos governantes ou daqueles que ocupem cargos burocratico-estatais e/ou
desempenhem fungdes publicas, tal como normalmente sucede em regimes autoritarios e

despéticos.

A tradicdo cultural encontra na forma constitutiva e institucionalizada das sociedades
identificadas como democracias constitucionais o reconhecimento de fins e valores que
freqlientemente podem contribuir para a desfiguracdo da autoridade de seus costumes e
dogmas, tais como o valor da liberdade e da igualdade, o valor do pluralismo cultural, o valor
da toleradncia, o valor de direitos humanos reputados como fundamentais, o valor de um
sistema juridico e politico-social estruturado em fungdo de um compromisso constitucional, os

quais consistem em elementos culturais que autorizam a desestabilizacdo da prépria tradicao
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cultural, razdo pela qual os paradoxos que cercam a manutenc¢do do arranjo constitutivo
podem ser afirmados como decorrentes de contrastes culturais e até mesmo de aparentes
disfuncdes culturais. A assimilacdo da ocorréncia de contrastes culturais que evidenciam a
fragilidade dos vinculos capazes de promover a unido social nas democracias constitucionais
apresenta-se como elemento incorporado e intrinseco a este tipo de sociedade, podendo até
ser caracterizada como uma qualidade dessas sociedades em favor de sua adaptacao
institucional as circunstancias concretas que a envolvem e contra um imobilismo da tradicdo
cultural e uma conseqliente estagnacdo de seu arranjo constitutivo e de seu sistema juridico e
politico-social que seriam injustificdveis do ponto de vista ético-politico e juridico. Esta
qualidade consente com o surgimento e realizacdo de contrastes culturais no interior da
sociedade, desde que condizentes com parametros estabelecidos mediante o processo politico
de deliberacdo democratica utilizado para a determinagdo coletiva, o qual encontra motivacao
existencial na limitacdo do poder dos representantes e governantes e na protecao reciproca da

liberdade dos individuos.

3. A conformagao ético-politica do Direito nas democracias constitucionais:
pressupostos para a compreensao da preservac¢ao e da transformag¢do normativa

A consideracdo dos contrastes culturais que ocorrem no amago das democracias
constitucionais como caracteristica prépria e até mesmo como qualidade positiva destas
formas societdrias tem o conddo de portar a reflexdo sobre as dificuldades que permeiam a
dialética que circunscreve o estabelecimento de condi¢des para a manutengdo do arranjo
constitutivo ao estudo de critério e parametros éticos que pautem o processo politico de
deliberacdo democrdtica e de institucionalizagdo do Direito. A legitimidade do arranjo
constitutivo das democracias constitucionais busca afirmar-se, deste modo, em fung¢do da
realizacdo de um compromisso estabelecido entre os seus membros para a viabilizagdo da
coexisténcia e da convivéncia harmdnica e pacifica em um espagco comum. Esse compromisso
é comumente propugnado com referéncias ao campo da determinacdo ética (moral), ganha
vigor publico no campo discursivo mediado pela politica e enseja forcosos e imediatos
desdobramentos no campo juridico, podendo ser identificado como compromisso ético-

politico e juridico fundamental ou simplesmente como compromisso constitucional.
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A compreensdo do modo pelo qual se inscrevem parametros em um compromisso
constitucional deve guardar correlagcdo necessaria com a perspectiva de geragao continua de
condicdes éticas para que o processo politico de deliberacdo democratica se realize e aconteca
no ambito publico de uma dada sociedade e para que o Direito estabelecido (posto) possa ser
razoavelmente justificado perante os seus membros. Por esta razdo, considerando-se os
elementos caracteristicos tipicamente atrelados ao modo de exercicio do poder politico e de
protecdo e valoracao de liberdades e direitos fundamentais das democracias constitucionais, o
estudo da conformacdo de tais pardametros perpassa pelo reconhecimento da relacdo de
complementaridade entre a moral racional e o direito positivo, pela preconizacdo normativa
da preservacdo de espacos reciprocos para os membros da sociedade e pela compreensdo de
como se poder operar a transposicdo de uma abordagem tedrico-filoséfica dos fenbmenos
firmada em preceitos éticos-politicos e juridicos abstratos para um contexto argumentativo

(discursivo) determinado por circunstancias sociais concretas.

O reconhecimento da relagdo de complementaridade entre a moral racional e o direito
positivo permite compreender a no¢do de Direito que se erige em um contexto sécio-politico e
cultural especifico de um regime democratico como intrinsecamente vinculada ao desejo de
manuteng¢do da reciprocidade entre os seus membros com vistas a estabilizagdao dos fatores
gue motivam a unido social e determinam as condi¢des de validade do arranjo constitutivo. As
normas morais e as normas juridicas configuram-se em tal perspectiva como tipos diferentes
de regras que orientam a a¢do humana, as quais se colocam lado a lado em situagao de mutua
dependéncia, ensejando a necessidade de delinear-se abstratamente o principio da autonomia
da vontade de modo a que possa assumir a forma de principio moral e de principio juridico da
democracia (HABERMAS. 1997, p. 139). Este modo de compreender o Direito de forma
entrelacada a Moral concebida em termos racionais tornou-se manifesto em meio as reflexdes
geradas no decorrer dos movimentos do Racionalismo, do lluminismo e do Liberalismo Politico
e propiciadas, dentre outras, pelas teorias do contrato social formuladas por Thomas Hobbes,
John Locke, Jean-Jacques Rousseau e, de forma mais aprofundada, na formulada por

Immanuel Kant.

Estes filésofos tangenciaram o estudo concreto sobre o desenvolvimento das sociedades
politicas a partir da compreensdo da moralidade concreta (factual) vivenciada por estas e
concentraram o enfoque no estudo abstrato (ideal) do modo pelo qual a estrutura

organizacional das sociedades e os direitos que compdem o seu ordenamento juridico sdo
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institucionalizados e legitimados em um contexto sécio-politico, sem abandonar ou desprezar,
assim, a perspectiva de entendimento da nogdo de Direito concebida desde a antiguidade, a
qgual se atrela a maneira peculiar pela qual os individuos constituem uma comunidade
organizada sob a forma de sociedade politica e reconhecem os fins e valores que conformam a
sua tradicdo cultural, redimensionaram as reflexdes para o préstimo de justificativas racionais
tendentes a fundamentar a necessidade de atributos que se relacionam com o exercicio do
poder organizado na sociedade em funcdo das caréncias e expectativas bdsicas dos individuos
gue dela fazem parte, considerando-se tais atributos como supostamente vinculados a

natureza ético-antropoldgica dos seres humanos.

As ponderagdes ofertadas por estes filésofos promoveram, deste modo, a superagdo de
argumentos baseados em costumes, deveres, direitos e virtudes exclusivamente alicercados
nas tradicdes culturais especificas em meio as quais se institucionalizam e legitimam
factualmente, por argumentos que ambicionavam fundamentar preceitos basicos atinentes a
agregacdo associativa dos seres humanos, com enfoques que enfatizaram, dentre outros
aspectos: a necessidade do exercicio da forca legitimada no Direito (enfoque que se acentua
na obra de Thomas Hobbes), a importdncia da limitacdo deste poder mediante o
reconhecimento de direitos (enfoque de John Locke e de Immanuel Kant), a identificagdo das
motivagdes para o estabelecimento de direitos por quem hipoteticamente instituiu a
sociedade com as motiva¢des daqueles que detém a competéncia para o exercicio do seu
poder, e que se encontram reunidas na idéia de vontade geral ou vontade publica comum
(enfoque de Jean-Jacques Rousseau e de Immanuel Kant), e a utilizacdo da moralidade
abstrata como critério objetivo para pautar a avaliagdo e a determinagdo da validade dos

direitos estabelecidos (enfoque de Immanuel Kant) (MOLLER,.2004, p. 121-138).

E, sobretudo, a partir das consideracdes tedrico-filoséficas formuladas por Immanuel
Kant que o reconhecimento da relagcdo de complementaridade entre a moral racional e o
direito positivo torna-se patente, na medida em que estabelecem bases de fundamentacdo da
Etica e do Direito que proporcionam reflexdes que (re)aproximam estes campos de estudo e
de influéncia normativa sobre a conduta humana e principiam um processo de releitura critica
da metafisica tradicional. O filésofo alemao, ao pretender restaurar o vigor da compreensao
sobre a moralidade, acabou por operar uma tarefa revoluciondria tanto no dominio da
Filosofia Etica (Moral) como no da Filosofia Especulativa (Conhecimento) (MARITAIN. 1973, p.

117), na medida em que, diante do problema de refletir sobre a constituicdo de uma sociedade
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a partir de concepgdes e aspiracées dessemelhantes e conflitantes, tentou combinar o fato do
pluralismo cultural com o valor ético (moral) da liberdade e repercutiu os efeitos deste feito
sobre a compreensdo do fenémeno juridico. Os preceitos kantianos ddo vigor a preconizacao
normativa da preservacao de espacos reciprocos para os membros de uma sociedade politica
como forma de protecado da liberdade e de legitimacdo do arranjo constitutivo de um regime
gue exerca o poder publico com a observancia dos limites juridicos estabelecidos e o respeito

de direitos fundamentais.

A moralidade, tal como concebida por Immanuel Kant, constitui-se como condicdo
reflexiva que restringe a satisfacdo de todos os fins e valores subjetivos ambicionados pelos
individuos a verificacdo prévia da razoabilidade pratica da(s) acdo(des) tendente(s) a realiza-
la(s) no contexto de um espago compartilhado. A investigacdo conduzida pelo fildsofo alemao
leva em consideracdo as consequliéncias e dificuldades que decorrem do fato do pluralismo
cultural no que toca a prética de ac6es condizentes com a idéia de moralidade, na medida em
que percebe que as vontades e os interesses dos seres humanos recaem sobre os mais
diferentes objetos, o que faz com que cada um tenha uma visdo proépria e particular daquilo
em que consiste materialmente a felicidade ou o bem-estar préprio que vira a integrar como
maxima racional em uma concepg¢do de bem ou de vida boa que adotara para a condugdo da
sua vivéncia, podendo esta casualmente compatibilizar-se com os objetivos constantes de
distintas concepgdes acolhidas pelos outros (KANT. 2002, p. 42, 55 e 201). A consideragdo dos
interesses e das contingéncias que cercam a manifestagao das vontades individuais e a pratica
de a¢des humanas sustenta a necessidade e impele a identificagdo de uma lei pratica da
moralidade, a qual possa ser reconhecida por todos os seres humanos mediante a aplicagdo
inteligivel do que denomina de “uso pratico da razdo pura” e que seja capaz de conformar
limites para as condutas daqueles que pretendem se orientar de uma forma que preserve
espacos ou esferas reciprocas para a ocorréncia de manifestacées livres de vontade (KANT.

2002, p. 46-49).

A lei kantiana da moralidade conforma-se como imperativo categdrico (ou imperativo
moral) que impGe e admite como a¢des morais apenas aquelas que puderem satisfazer uma
condigdo de possibilidade de pratica semelhante por todos os seres humanos (uma condigdo
de possibilidade de pratica universal). Assim, constitui-se como critério ético formal e objetivo
para pautar a avaliacdo da razoabilidade das a¢des humanas, haja vista conferir validade para

as vontades subjetivas concretas (factuais e empiricamente verificaveis) que condigam com o
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conteldo préprio daquilo que se afigura como uma vontade pura abstrata (ideal e
hipoteticamente demonstravel)®. A concepcdo de moralidade sustenta, deste modo, o
entrelacamento das idéias de liberdade e de igualdade, na medida em que estas duas
convergem para o assentamento da reciprocidade como idéia motriz e/ou como fator racional
que deve reger as condutas humanas’. A igual considera¢do ou reconhecimento de todos os
seres racionais que coexistem e convivem em um ambiente compartilhado e a necessidade —
gue decorre deste reconhecimento — de asseguracdo de espacos ou esferas iguais para a
pratica de acdes livres fundam-se na afirmacdo da possibilidade racional de conformar-se o
conteldo préprio de uma lei da moralidade condizente com a autonomia da vontade (vontade
pura) capaz de ser identificada pelo uso pratico da razdo. A andlise pormenorizada da lei
kantiana da moralidade revela, pois, na simples forma de lei, o conteddo basico que esta
encerra, qual seja, o conteldo concernente a manutencdo de espacos reciprocos para todos os
seres humanos, de acordo com o que se pode racionalmente conceber e conciliar as idéias de
igualdade e liberdade de uma maneira aparentemente contraditéria, segundo a qual a
igualdade se funda na liberdade (liberdade em sentido negativo) ao mesmo tempo em que a

liberdade (liberdade em sentido positivo) se funda na igualdade.

Immanuel Kant formulara, portanto, a questao fundamental da moralidade de tal modo
que podia encontrar uma resposta racional para pautar a agao humana, segundo a qual “em

casos de conflito, devemos fazer aquilo que é igualmente bom para todas as pessoas”

* 0 imperativo categérico que determina o contetdo da lei kantiana da moralidade recebeu as seguintes descrigoes:
“Age segundo maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal” (KANT. 2003[1], p. 51)
e “Age de tal modo que a maxima de tua vontade possa sempre valer ao mesmo tempo como principio de uma
legislagdo universal (KANT. 2002, p. 51). Com tais formulagdes, o fildsofo acolheu a autonomia da vontade
(autébnoma enquanto vontade pura, objetivamente verificavel pelo uso pratico da razdo pura, independentemente
de qualquer elemento empirico constitutivo das vontades heterénomas, contingentes, factuais e decorrentes da
faculdade dos desejos) como o Unico principio de todas as leis morais e dos deveres conformes a elas; isto €,
acolheu como teor do Unico principio da moralidade aquilo que consiste na independéncia de toda matéria (coisas
ou objetos apetecidos) da lei (independéncia que entende assegurar a liberdade em sentido negativo) e na
determinacgdo do arbitrio — do ser humano que acolhe uma postura ética e racional para a condugdo das suas agoes
— pela simples forma legislativa universal da qual a maxima tem que ser capaz (legislagdo prépria que decorre do
uso pratico da razdo pura que entende assegurar a liberdade em sentido positivo) (KANT. 2002, p. 55).

*E importante observar que a idéia de reciprocidade parece ser comum a todos os sistemas éticos, podendo a ela
ser imputada a base da denominada “regra de ouro”, segundo a qual devemos tratar os outros como queremos que
nos tratem, a qual eleva e transforma a idéia da reciprocidade em um principio especifico que ndo tem
necessariamente relagdo com a maneira como cada qual foi concretamente tratado no passado. Esta idéia de regra
de ouro esta presente, com distintas formulagdes, em uma ampla variedade de culturas e de doutrinas religiosas,
podendo-se mencionar, cronologicamente, aquelas reputadas a Zoroastro, Confucio, Mahavira, Buda, Jesus Cristo e
Maomé, dentre outros (SINGER. 1998, p. 182-183). Ndo obstante, importante ressaltar que no pensamento critico
de Immanuel Kant a idéia de reciprocidade deixa de lado o mero apelo a pratica ética, mas ganha um robusto
arcabouco tedrico tendente a sustentar, mediante o uso pratico da razdo pura, a sua formulagdo sob a forma de lei
pratica da moralidade.
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(HABERMAS. 2002[1], p. 61), e, como conseqliéncia e aplicacdo de seus preceitos, assentara a
nogao de direito publico sobre a idéia do estabelecimento de uma condi¢do formal segundo a
gual todos os seres humanos devem ser capazes de fruir direitos estabelecidos de acordo com
uma vontade publica comum, que vem a ser designada como “justica publica” e relne
competéncia para legislar para todos os membros de uma determinada sociedade (KANT.
2003[2], p. 150). O filésofo alemdo passa a conceber, deste modo, as condicdes de
possibilidade e de validade do Direito como vinculadas ao conteldo prdéprio que a ado¢ao da
lei da moralidade visa preservar, isto é, a preservacdo de espacos reciprocos de acdo e
manifestacdo livre da vontade para os membros de uma sociedade determinada, razdo pela
qual se pode entender de que modo o dever moral (ou condigdo moral), que justifica a pratica
de agbes que favorecem a coexisténcia e a convivéncia pacifica em um ambiente comum e
estimula o processo de unido social, passa a ser compreendido como parametro que conforma
os deveres juridicos (ou condi¢Oes juridicas) de acordo com uma idéia de justica publica
distributiva. A fundamentac¢do ético-politica do Direito promovida segundo tais preceitos
justifica a limitacdo das liberdades promovida pelo exercicio da forga coercitiva quando
aplicada em favor da preservagao da reciprocidade entre os individuos, de modo que se
cumpra o conjunto de normas juridicas emanadas pela vontade publica comum que os
representa, devendo tal limitagao ser sempre passivel de justificacdo ética factual, sob pena de
restar abalado o arranjo constitutivo e até mesmo de ocorrer a sua dissolugao por insurreigdo,

seguida pelo advento de um novo contrato social (KANT. 2003, p. 76-78 e 151-160).

E importante perceber, contudo, que a relagdo de complementaridade entre a moral
racional e o direito positivo que se verifica no pensamento de Immanuel Kant e que enseja a
preconiza¢do da preservacdo de espacos reciprocos para a pratica de agcdes e manifestacdes
pelos membros de uma determinada sociedade politica, condi¢Ges estas que de certo modo
devem perfilar a conformacgdo ético-politica do Direito nas democracias constitucionais, parece
compreender o reconhecimento de dois niveis inter-relacionais de justificacdo ética (moral) de
manifestacdes e acbes subjetivas: o primeiro, condizente com o campo de aplicagdo de um
critério objetivo préprio de uma moralidade abstrata (ideal) que deve sobrepor-se a
moralidade concreta, de modo a viabilizar o exame da compatibilidade de determinada a¢do
com iguais liberdades de outrem (reciprocidade), e o segundo, condizente com o campo de
aplicacdo de um critério intersubjetivo (interindividual) que se atém ao exame da

conformidade de uma a¢do com a moralidade concreta (factual) verificada em uma
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determinada sociedade politica, de modo a viabilizar o exame de compatibilidade da a¢do com
o conteudo estabelecido pelas normas morais concretas e pelas normas juridicas desta

sociedade (MOLLER. 2004, p. 134).

O valor de tal construcao reside na critica promovida ao uso da razdo como justificativa
metafisica tradicional para a obtencdo de um conhecimento puro sobre os objetos como
coisas em si mesmas (critica a justificativas que faziam referéncia a supostas esséncias dos
objetos), assim como da critica promovida ao empirismo que pretende justificar a obtencéo do
conhecimento como exclusivamente proveniente da experiéncia sem considerar os atributos
pertinentes ao uso da razdo, criticas estas acompanhadas da conseqtiente releitura e limitacao
de aplicacdo da metafisica ao suporte racional de um critério ético objetivo baseado na idéia
de uma moralidade abstrata (ideal) capaz de pautar a avaliagdo genérica da razoabilidade das
acGes humanas, sem que se desconsidere a importancia e a necessidade complementar da
adocdo de critérios éticos intersubjetivos baseados na idéia de uma moralidade concreta
(factual), os quais se desdobram e confundem com critérios juridicos, aptos para a orientagdo
das agbes humanas em um contexto associativo determinado. A aceitacdo de tais
pressupostos permite reconhecer, sem que se negue a existéncia de elementos contraditérios
no que se define como idealismo transcendental kantiano, estarem ja presentes no
pensamento de Immanuel Kant atributos germinativos daquilo que se convencionou
denominar mais contemporaneamente como pensamento pds-metafisico, o qual estrutura seu
objeto de analise em torno da possibilidade de transposicio de uma abordagem tedrico-
filosofica dos fendmenos firmada em preceitos éticos-politicos e juridicos abstratos para um

contexto argumentativo (discursivo) determinado por circunstancias sociais concretas.

Exemplos devidamente aprimorados de tal transposicdo de abordagem tedrico-filosofica
podem ser observados e evidenciados em estudos e reflexdes erigidos nos campos da Filosofia
Moral, da Filosofia Politica, da Filosofia do Direito, da Ciéncia Politica e da Sociologia do
Direito, que se inter-relacionam diretamente com os campos da Teoria Constitucional, da
Teoria do Direito, da Teoria Geral do Estado e da Teoria da Sociedade, como aqueles
presentes, ainda que de forma incipiente, na Teoria da Instituicdo e da Funda¢do de Maurice
Hauriou e, de forma mais desenvolvida, na Teoria da Justica como Eqliidade de John Rawls e
na Teoria do Agir Comunicativo de Jirgen Habermas, podendo ser conectados ainda com os
pressupostos da Hermenéutica Filoséfica sustentada por Martin Heidegger e Hans-Georg

Gadamer, os quais tém o conddo de repercutir importantes efeitos sobre a compreensado
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contemporanea do Direito e de sua funcdo no meio social, mais propriamente sobre o
entendimento da ordem constitucional como expressdo de um compromisso normativo e
referéncia fundamental de uma comunidade humana situada no tempo e no espago, assim
como sobre debates concernentes aos limites e possibilidades de preservacgao e transformacao
do Direito e da Constituicdo no contexto tradicional e cultural tipico das democracias

constitucionais.

Os estudos e reflexdes que assumem a perspectiva de fundamentar a conformacao
ético-politica do Direito em circunstancias sociais concretas — e que, por conseguinte, ndo
reconhecem restricdes epistemoldgicas e assumem a perspectiva de fundamentar a
interconexdo entre propriedades vigentes em sistemas éticos (morais), sistemas juridicos,
sistemas politicos e sistemas sociais —, ao passo em que enfrentam o desafio de promover a
transposicdo de abordagem dos fenomenos firmada em preceitos abstratos para um contexto
argumentativo determinado como modo de aplicacdo de critérios para a avaliacdo e a
determinacdo da razoabilidade das a¢Ges praticadas em um ambiente compartilhado, devem
apresentar aptiddo para compreender a configuracdo, a evolucdo e a eventual regressdao do
conteludo de liberdades e direitos protegidos em democracias constitucionais como
diretamente vinculadas com a atuagao das estruturas de poder institucionalizadas e com o
nivel de desenvolvimento democratico e econémico presente na comunidade e na tradi¢ao
cultural em meio ao qual eles foram e sdo intersubjetivamente reconhecidos e estabelecidos.
Nesse sentido, a analise dos preceitos tedricos formulados por Maurice Hauriou, John Rawls e
Jirgen Habermas permite estabelecer o entendimento de que as teorias erigidas por esses
pensadores, cada uma com suas especificidades, concebem a instituicdo e a institucionaliza¢do
dos conteludos substanciais que se inscrevem no cerne das instituicdes conformadas por
sociedades politicas e definem o seu arranjo constitutivo como resultante da mediacdo
dindmica e evolutiva que se dad entre a idealidade valorativa manifesta individual e
subjetivamente pelos seus membros e a realidade da tradicao cultural coletiva e
intersubjetivamente reconhecida e estabelecida no contexto comunitario em face de desejos e
necessidades comuns, ou melhor, entre as manifestagdes particulares de vontade expressas
politicamente mediante o consentimento e a participa¢do do individuo no espago publico e as
determinagdes publicas de vontade expressas mediante as possibilidades de a¢do permitidas,

proibidas e ordenadas pelos meios sistematicos factuais e histéricos de organizacdo do poder.
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A Teoria da Instituicdo e da Fundacdo destaca-se por conceber a idéia de que é o
vitalismo social que incorpora e personifica o Estado e enseja a formagdo do Direito. A
categoria da instituicdo foi entendida por Maurice Hauriou como o mecanismo que permite
inscrever o direito em uma perspectiva de duragao no tempo e de manifestacao no espaco, na
medida em que possibilita o equilibrio de duas idéias aparentemente antagbnicas que
compreende serem necessarias para a manutencao da harmonia social, quais sejam, as idéias
de estabilidade e mudanca. As etapas do processo de institucionalizacdo implicam, segundo o
filésofo, em um primeiro momento, a identificacdo de uma idéia diretriz que porte
expectativas convergentes e valores partilhados pelos individuos que irdo compor um grupo
humano e projeta uma certa distribuicdo dos papéis sociais; em um segundo momento, a
instauracdo de um poder organizado na forma de governo, capaz de produzir regras para este
grupo; e, em um terceiro momento, a manifestacdo de vontade de adesdo dos individuos que
fazem parte do grupo social, o qual atesta a confianga renovada na instituicdo. A continuidade
subjetiva da adesdo reforca a continuidade objetiva da idéia instituida. A idéia diretriz, em
realidade, reline em si um conteldo que deve ser atribuido com o auxilio da aplicacdo de uma
razdo pratica a fim de que as manifestagdes subjetivas surgidas no meio social sejam mediadas
com condigdes que permitam a agregacdo humana em uma comunidade determinada

(HAURIOU. 1968; OST. 1999, p. 247-250; e MOLLER. 2004, p. 162-163).

A Teoria da Justica como Eqliidade destaca-se por parecer haver conseguido harmonizar
conceitualmente, mediante a revitalizagdo explicita dos pressupostos kantianos acerca da
moralidade, a idéia de autonomia da vontade (vontade pura) eticamente desejavel com a idéia
de heteronomia da vontade (vontade empirica) factualmente verificavel, de modo a contribuir
significativamente para o esclarecimento da relagdo que se estabelece entre direitos privados
subjetivos e direitos publicos subjetivos, assim como da relagdo de concorréncia que se
manifesta entre o reconhecimento de iguais liberdades positivadas como direitos humanos
fundamentais e o reconhecimento do principio da soberania do povo. A proposta de
harmonizacgdo erigida por John Rawls sustenta o nexo entre estes ultimos dois fatores como
embasado no reconhecimento basico de um conteldo normativo — ético e juridico —
vinculado com um modo que assegure um nivel minimo e consideravel de autodeterminagao
(autonomia) politica para os membros de uma sociedade, modo esse que deve ser
efetivamente reconhecido mediante a formacgao factual e discursiva da opinido e da vontade

coletiva no campo politico estabelecido para a manifestagao publica. O filésofo propos, deste
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modo, uma leitura intersubjetiva do conceito kantiano de autonomia, segundo o qual os seres
humanos agem de forma auténoma quando o fazem com vistas a obediéncia estrita as leis que
todos os envolvidos poderiam aceitar com boas razdes, estabelecidas com base no uso publico
de suas faculdades da razdo. Assim, o idealismo transcendental kantiano é deixado de lado
para dar vazao a um uso da razao que esteja em propor¢ao com fins e valores que decorrem
da cultura politica publica e podem ser identificados com o auxilio de um método de equilibrio
reflexivo (RAWLS. 1997, 2000[1], 2000([2], 2001, 2003; MOLLER. 2004, p 206-208; MOLLER.
2006).

A Teoria do Agir Comunicativo, por sua vez, vincula-se de certo modo com os
pressupostos tedricos de matriz kantiana partilhados por John Rawls, mas atém-se a
sobreposicdo de argumentos que se vinculam a defesa do uso pratico da razdo pura por
argumentos que se orientam a sustentar condi¢cdes favordveis a praticas discursivas orientadas
ao entendimento no campo politico das democracias constitucionais. O filésofo também
assume, nesses termos, uma perspectiva de interpretagdo intersubjetiva do conceito kantiano
de autonomia, mas centra suas reflexdes em torno da obtencdo de conhecimento sobre a
l6gica das questdes éticas — normativas e factuais — e juridicas embutidas nas estruturas da
acdao comunicativa voltadas a busca do entendimento e ao acordo entre individuos que
convivem em um mesmo ambiente. Jirgen Habermas se diferencia e destaca pela clara
assimilagdo dos efeitos que decorrem do giro linglistico-pragmatico operado no ambito
filosofico a partir do desenvolvimento da Pragmatica de Ludwig Wittgenstein e da Filosofia da
Linguagem e da Hermenéutica Filosdfica (Filosofia Hermenéutica) de Martin Heidegger e Hans-
Georg Gadamer, pela compreensdo de que a Hermenéutica Filoséfica e a Filosofia Analitica
consistem em duas formas complementares de tal giro lingtistico e pela conseqliente adogado
de uma postura pragmatica formal com vistas a formulacdo de uma teoria da acdo
comunicativa e uma teoria da racionalidade. A idéia de busca do entendimento coletivo no
interior de um mundo da vida compartilhado intersubjetivamente (contexto comunicativo
condizente com a producdo de sentido das coisas nos diversos ambitos de manifestacdo da
vida situada no tempo e no espago) conecta-se com a idéia de identificagcdo e desenvolvimento
da razdo comunicativa durante a atividade politica praticada pelos individuos de uma dada
sociedade, mediante discursos e argumentacGes sobre as motivaces para as determinagoes

da vontade publica (vontade coletiva), podendo a assungdo de tal objetivo ser compreendida
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como resultado de um acordo racional da comunidade de interpretacdo em geral (HABERMAS.

1997, 2002[1] e 2002[2]).

As teorias erigidas por Maurice Hauriou, John Rawls e Jiirgen Habermas estabelecem,
contudo, uma forma bastante semelhante no que concerne ao modo de compreender a
incorporacdao de conteudos substanciais em normas morais e juridicas, a qual considera a
importancia e a influéncia de fatores factuais sobre a configuracdo de possibilidades para a
determinacdo da vontade publica (vontade coletiva) e para a formatacdo de um arranjo
constitutivo que possa ser percebido como um projeto de sociedade inscrito na duracdo. Deste
modo, promovem a abertura de um espaco reflexivo préprio para a observacdo e para a critica
de um determinado contexto juridico e politico-social, em que se considera que as agdes e
reacOes praticadas em funcdo de demandas subjetivas por agentes, organismos, mecanismos e
instrumentos que representem ou pertengam ao aparato burocratico-estatal de uma estrutura
democratica de poder especifica carecem de justificacdo e legitimacdo constante. As
contribuicdes ofertadas por concepcdes e teorias que em geral podem ser caracterizadas
como pds-metafisicas as reflexdes sobre a Etica, o Direito e a Sociedade residem na
consideragdo da importancia de se aliar ao idealismo tedrico os pressupostos de um realismo
pragmatico, movimento que acaba por ser favorecido pelos preceitos de uma Hermenéutica

Filoséfica.

A Hermenéutica Filoséfica desenvolveu-se por obra do aprimoramento da Pragmatica de
Ludwig Wittgenstein efetuado por Martin Heidegger, ocasido em que a linguagem deixa de ser
entendida como mero instrumento utilizado para designar objetos que comumente eram
compreendidos como coisas em si mesmas dotadas de esséncias proprias e passa a ser
entendida como condicdo de possibilidade para a formacdo do conhecimento (HEIDEGGER.
1988; OLIVEIRA. 1996, p. 147; STRECK. 1999, p. 144), isto &, a linguagem passa a ser percebida
como espaco de mediacdo no qual se comunica o pensamento e se abrem para os seres
humanos perspectivas sobre as experiéncias ligadas a existéncia das coisas em um mundo. O
filésofo concebe a idéia segundo a qual o sentido do ser dos entes (pessoa, coisa ou objeto)
pressupde uma andlise do homem (Dasein), na medida em que este se caracteriza como Unico
ente cuja dimensdo do ser consiste em um compreender ser. Martin Heidegger sustenta que o
homem encontra-se desde sempre situado em um mundo determinado como hermenéutico,
em meio a uma maneira determinada de ordenar e produzir o sentido da totalidade dos entes,

razdo pela qual o define como “ser-ai” ou “ser-no-mundo”. Compreende, assim, que o mundo
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se nos oferece apenas na medida em que temos certos prejuizos (pré-juizos) e preconceitos
(pré-conceitos) que nos guiam na descoberta das coisas (OLIVEIRA. 1996, p. 208-210). O
homem se afigura como poder-ser que existe, age e projeta de acordo com as possibilidades
factiveis, razao pela qual entende que enquanto ser vivo permanece sempre em estado de
inacabamento (COMPARATO. 1998, p. 67). A temporalidade emerge desse raciocinio como o
sentido do cuidado do homem com relagdo a sua prépria existéncia enquanto ser em trés
momentos consecutivos: o passado de um ser que se realizou (ja-ser-em), o presente de um
ser que é (ser-ai ou estar-junto-das-coisas), e o futuro de um ser que se projeta (ser-adiante-
de-si-mesmo) (OLIVEIRA. 1996, p. 212). A Hermenéutica Filosdfica propicia, deste modo, uma
leitura diacronica do ser, onde o conhecimento e a filosofia sdo entendidos como produtos do

reconhecimento da historicidade e da finitude do homem (ROHDEN. 2003, p. 126).

Os preceitos daquilo que se concebe como Hermenéutica Filoséfica ganham maior
repercussdo com o0s avangos propiciados por Hans-Georg Gadamer quanto ao entendimento
da tarefa interpretativa, na medida em que, assumindo os pressupostos heideggerianos, passa
a trabalhar com a idéia segundo a qual a interpretacdo nao resulta de uma extracdo de sentido
(Auslegung) de um ente, mas resulta da atribuicdo de sentido (Singebung). Este fildsofo, como
conseqliéncia de uma critica que promove ao conceito dominante de experiéncia por
considera-lo demasiado orientado a uma forma de obtengdo do conhecimento cientifico
estruturada na utilizagdo de um procedimento que retira o objeto de sua época histdrica e o
reestrutura de modo a adapta-lo ao método empregado, erige um conceito histérico e
dialético de experiéncia, segundo o qual o conhecimento ndo se da como mera decorréncia de
um fluxo de percepgbes, mas como decorréncia de um acontecimento (evento) em que ocorre
o encontro do conhecimento especifico acumulado como heranga por um sujeito cognoscente
(conhecimento estruturado como linguagem) com algo (GADAMER. 1997, p. 513-528;
PALMER. 1986, p. 197). A verdadeira experiéncia é percebida como aquela em que se
manifesta a consciéncia da finitude humana e da historicidade situacional do homem no
mundo, o que permite conceber a reabilitacdo do conceito de preconceito e do conseqliente

reconhecimento de que existem preconceitos legitimos (GADAMER. 1997 416).

A linguagem passa a ser concebida como espago de mediagdo universal em que se
realiza a compreensao mediante a interpretagdo, onde interpretar significa colocar em jogo os
proprios conceitos prévios, com a finalidade de que a intengdo de um (con)texto seja

realmente comunicada (trazida a fala para nds) (GADAMER. 1997, p. 566 e 578). O
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reconhecimento da condi¢cdo hermenéutica de pertencimento do sujeito cognoscente a uma
tradicdo cultural traz a idéia de antecipacdo de sentido como ato de comunhdo do intérprete
com a tradicdo, como consumacdo de um circulo hermenéutico que vai do todo a parte e
desta para o todo, e como conseqliéncia que viabiliza a compreensdo (GADAMER. 1997, p.
436-439). O processo de compreensdo abarca, assim, o que o fildsofo denomina “fusdo de
horizontes”, na medida em que envolve e requer a consideracdo de ao menos um horizonte
histérico (temporal) que se distinga do presente. O ganho de horizontes significa, nestes
termos, aprender a ver mais além do préximo e do muito préximo, ndo com a finalidade de
apartd-los da vista, mas com a finalidade de vé-los melhor de modo a integra-los em um todo
maior e de desenvolver a capacidade de explica-los e enquadrd-los em padrdes mais corretos.
E importante salientar a percepcdo de que a fusdo de horizontes ocorre constantemente em
meio a vigéncia de uma determinada tradi¢cdo cultural, ocasido em que “o velho e o novo
crescem juntos para uma validez vital, sem que um e outro cheguem a se destacar
explicitamente por si mesmos” (GADAMER. 1997, p. 457). Ao mesmo passo, se afirma que
todo encontro com a tradicdo realizado com consciéncia histérica experimenta por si mesmo
uma relacdo de tensdo entre o (con)texto do passado e o presente. A tarefa da Hermenéutica
Filosofica é percebida como a ndo ocultagdo desta tensdo por uma assimilagao ingénua, razao
que enseja a consideragao adequada dos horizontes histéricos como uma fase da realizagdo da
compreensdo que se materializa com a atribuicdo de sentido (GADAMER. 2002, p. 132). A
enunciacao de tais preceitos filosoficos abarca o desenlace de efeitos sobre o campo juridico
de aplicagdo, os quais sdo evidenciados por Hans-Georg Gadamer quando afirma que “uma lei
ndao quer ser entendida historicamente. A interpretagdo deve concretizd-la em sua validez

juridica” (GADAMER. 1997, p. 459-461).

A conexdo de pressupostos pds-metafisicos que operam a transposicdo de uma
abordagem dos fenébmenos firmada em preceitos ético-politicos e juridicos abstratos para um
contexto argumentativo determinado por circunstancias concretas — geralmente
enquadrados na tradicdo da Filosofia Analitica — com os pressupostos da Hermenéutica
Filosofica favorece o entendimento sobre o modo pelo qual se pode fundamentar a
conformacgdo ético-politica do Direito nas democracias constitucionais, na medida em que
permite perceber o fen6meno da instituicdo e da preservag¢do do arranjo constitutivo destas
sociedades mediante a estabilizacdo das expectativas de seus membros ndo apenas como

resultado de um processo instrumental e formal vinculado com a existéncia e a manifestacao
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de uma tradicdo em um contexto histérico determinado, mas especialmente como resultado
da realizagdo de um compromisso substancial e material vinculado com a atualidade e a
vivacidade cultural de certos fins e valores comungados, reconhecidos, estabelecidos e
efetivados. Promove-se, deste modo, tanto a superacao de pressupostos proporcionados pela
metafisica tradicional que repercutia e repercute efeitos no campo juridico sobre as
concepgdes jusnaturalistas e juspositivistas tradicionais gerando uma compreensao
excessivamente estatica e dogmatica dos fendbmenos, como de pressupostos proporcionados
pela doutrina do Utilitarismo que repercutia e repercute efeitos no campo juridico
principalmente sobre as concepcles juspositivistas contemporaneas, gerando uma
compreensdo pragmatica da moralidade que nao sustenta adequadamente a prote¢do de um
compromisso que estabeleca iguais liberdades e direitos fundamentais para todos porque se

fundamenta pura e simplesmente na forca decisdria da maioria.

O acolhimento de tais pressupostos filosoficos da azo a justificagdo da compreensao do
texto constitucional como produto e expressdo de um compromisso ético-politico e juridico
fundamental, e, deste modo, também como referéncia normativa fundamental e fonte formal
de legitimidade de uma determinada sociedade, ocasido em que as prescri¢des constitucionais
passam a importar supostos desdobramentos de critérios éticos intersubjetivos
compartilhados e a estabelecer parametros ordindrios para a pratica de agGes e para a
realizagdo de procedimentos, assim como para eventuais pretensdes de preserva¢dao ou
transformagdao normativa da tradigdo cultural e do arranjo constitutivo vigente. O projeto de
sociedade democratica e constitucional que assim se erige assimila a necessidade de evoluir
permanentemente ao mesmo tempo em que delimita os termos e os meios de transformacao
admitidos, podendo-se conceber este intento de aperfeicoamento e adequagdo como um
processo de evolugdo continua e de transformag¢do dominada (OST. 1999, p. 248). A
consideracdo do fato de que necessidades circunstanciais e contingentes podem surgir com
rapidez e forca surpreendente e impingir transmutacdes do aparato burocratico-estatal contra
o arranjo constitutivo e o texto constitucional ndo apenas em momentos cruciais da histdria
das sociedades, mas durante o curso normal de vida destas (JELLINEK. 2004, p. 33), aliado a
consideracdo de que a idéia ou dogma da certeza do Direito oculta a incerteza natural de
qualquer decisdo que se projete no futuro (CARDUCCI. 2004, p 15), sustentam este processo
como forma para assegurar condi¢cdes que viabilizem um grau razodvel de estabilidade

normativa mediante a preservac¢do basica do arranjo constitutivo (sistema juridico e politico-
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social), ao mesmo tempo em que viabilizem a atualidade e o vitalismo da Sociedade, do Direito

e da Constituicdo.

O reconhecimento dos contrastes culturais nas democracias constitucionais pode
inserir-se, assim, em uma perspectiva de avaliacdo da razoabilidade de sua ocorréncia que tem
seus parametros explicitados e sua legitimidade fundamentada no compromisso ético-politico
e juridico fundamental que se expressa mediante o texto constitucional. Nao se pode
desprezar, todavia, a possibilidade de a legitimidade do préprio teor do texto constitucional
ser posta a prova em determinadas circunstancias, situacdo que pode ultrapassar pretensoes
de reformas que poderiam ser formalmente processadas e efetuadas mediante o processo
legislativo de deliberacdo juridicamente estabelecido e afigurar-se como pretensdes de
revolucdo das estruturas constituidas por um lado e como pretensdées de resisténcia por outro,
ocasido em que se coloca a questdo da definicdo de limites e possibilidades de preservacdo
normativa da tradicdo cultural e do arranjo constitutivo em seu nivel mais problematico e
significativo, o qual pode ser designado simplesmente como problema da preservagido ou da
transformacdo constitucional, cuja abordagem ndo poderd ser empreendida em face da
limitacdo de objeto deste artigo. E importante perceber, contudo, que enquanto o processo de
unido social abarca o enfrentamento natural de inimeras crises e percal¢os, o campo da
politica sempre de novo afirma-se como o espago de mediagao por exceléncia nas democracias
constitucionais, o que serve como indicativo para que se produza uma renovag¢ao do
compromisso constitucional quando as circunstancias recomendarem ou indicarem tal
necessidade. As boas razdes para se firmar posi¢ao favoravel de um ou de outro lado parecem
fundar-se na aplicagdo de pressupostos teérico-filoséficos que justifiguem a conformacgdo
ético-politica do Direito e a prote¢do dos direitos humanos fundamentais, sob pena de

ganharem espaco motivacGes autoritarias e metafisicas tradicionais.

Conclusao

O sintético estudo sobre as circunstancias que permeiam e determinam a ocorréncia de
contrastes culturais nas democracias constitucionais conduzido ao longo do presente artigo
procurou inserir-se em uma perspectiva de abordagem transdisciplinar, com vistas a propiciar
a compreensdo das dificuldades genéricas que envolvem a manutencdo de condicGes
favordveis a estabilidade normativa nestas sociedades como decorrentes da tensdo constante

entre expectativas de preservacdo e desejos de transformacdo de uma dada realidade, que se
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destacam e evidenciam em um contexto comunitario determinado. Procurou-se, deste modo,
esclarecer e contribuir de alguma maneira para o debate sobre a conjuntura concernente a
manuteng¢do da estabilidade normativa nas sociedades democraticas mediante a andlise da
funcdo que a tradicdo cultural desempenha no processo de constituicdo das sociedades, o
exame da forma pela qual se pode compreender a ocorréncia dos contrastes culturais no
contexto especifico das democracias constitucionais, e da exposicdo de pressupostos tedrico-

filoséficos referentes ao que se fundamenta como conformacdo ético-politica do Direito.

A analise da funcdo que a tradicdao cultural desempenha no contexto comunitdrio
ambicionou propiciar a compreensao do vitalismo que a idéia de cultura porta a idéia de
tradicdo e do dinamismo que confere a idéia e ao processo de unido social, na medida em que
agrega a percepc¢ao da importancia da reproducdo e transmissao dos elementos incorporados
na tradicdo a percepc¢do da necessidade de gerarem-se condi¢Ges favoraveis ao constante
reconhecimento dos fins e valores abarcados em uma concep¢do de vida boa coletiva
encerrada na tradicdo e conformada em um sistema moral coletivo (sistema ético) e em um
sistema juridico e politico-social como projeto comum que motiva e justifica a unido social. A
conformagdo de uma tradigdo cultural afigura-se, assim, como o modo pelo qual uma
comunidade humana particular busca promover a vinculagdo do presente a promessas
efetuadas e a expectativas projetadas no futuro, relacionando-se com as circunstancias que
envolvem e condicionam a constituicdo e a manuten¢do de sociedades politicas e a
conseqliente institui¢do e institucionalizagdo do Direito. A passagem da forma de estruturagdo
tipica das sociedades arcaicas para a forma assumida nas sociedades democraticas acentuou,
contudo, uma mudanc¢a funcional na configuracdo da tradi¢do cultural erigida pelas
comunidades politicas, a qual passou a desatrelar-se do cumprimento de cerimonias religiosas
e a atrelar-se primordialmente ao gerenciamento da manutencao da ordem e da paz internas
e da dignidade e do poder no exterior, ocasido em que o campo politico passou a figurar como
privilegiado para o desempenho das atividades de governo, o campo moral, como
desenvolvimento da capacidade de autodisciplina dos individuos vinculada a responsabilidade
civica, e o campo juridico, como préprio para a regulacdo normativa vinculada aos primeiros e
que reune forga coercitiva para realiza-los. A partir deste contexto, a idéia de preservagao da
comunidade gerada com o auxilio de uma tradicdo cultural vincula-se a perspectiva de
conformagdo de um sistema juridico e politico-social apto a conjugar o estabelecimento de fins

e valores comuns desta sociedade com o desempenho de sua atividade diretiva, e se associa a
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nocdo de Constituicdo como documento normativo que expressa o compromisso ético e

estabelece os parametros politico-sociais para a vida comunitdria.

O exame conduzido acerca dos contrastes culturais nas democracias constitucionais
ambicionou propiciar, por sua vez, a compreensao das dificuldades e dos paradoxos que
permeiam a complexa dialética que circunscreve o estabelecimento de condi¢cdes para a
manutenc¢do do arranjo constitutivo destas sociedades em torno da mediacdo que este deve
operar entre pretensdes manifestas pelo povo em um tempo passado e pretensdes manifestas
pelo povo em um tempo presente, como geralmente mais evidentes e intensas em seu ambito
do que em sociedades ndao-democraticas, em virtude da intensificacdo que nelas se opera da
tensdo entre expectativas de preservacdo e desejos de transformacdo, intensificacdo
desencadeada por um processo estruturalmente incompleto de instituicdo e progresso da
liberdade. Este processo abarca o incessante alargamento da idéia de cidadania, a ampliagdo e
redefinicdo progressiva da democracia e a implementacdo pratica da evolugdo constitucional,
e tem suas causas determinantes vinculadas a auto-instituicdo da comunidade organizada sob
a forma de sociedade democratica como espaco publico propicio para a realizacdo de
manifestagdes culturais plurais e para a condugdo continua de um processo politico de
deliberacdo orientada a pratica da determinagao coletiva. O contexto factual que caracteriza o
desenvolvimento deste processo de instituicdo e progresso da liberdade torna mais complexa
a tarefa de reunido de fins e valores comuns, de harmonizar as manifestagdes culturais
divergentes e favorecer a coesdo no ambiente politico das democracias constitucionais. A
assimilagdo da ocorréncia de contrastes culturais condizentes com parametros estabelecidos
mediante o processo politico de deliberacdo democratica apresenta-se, contudo, como
elemento incorporado e intrinseco as sociedades democraticas e como qualidade destas em
favor do favorecimento de sua adaptacdo institucional as circunstancias concretas que a
envolvem, e contra um imobilismo da tradi¢cdo cultural e uma conseqliente estagnacao de seu
arranjo constitutivo ou sistema juridico e politico-social (do Direito em um sentido geral e da
Constituicdo em um sentido particular), que seriam injustificaveis do ponto de vista ético-

politico e juridico.

A exposicdo de pressupostos tedrico-filoséficos referentes ao que se fundamenta como
conformacdo ético-politica que o Direito assume e/ou deve assumir nas democracias
constitucionais procurou evidenciar, ao seu turno, elementos reflexivos que favorecam a

compreensdo e a resolucdo do problema da preservacdo e da transformac¢do normativa, na
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medida em que tais pressupostos perfilam as condi¢bes de possibilidade e de validade do
arranjo constitutivo de uma sociedade em torno da realizagdo de um compromisso ético-
politico e juridico fundamental (compromisso constitucional) que se baseie no reconhecimento
de critérios e no estabelecimento de parametros préprios para a afericdo da razoabilidade de
ocorréncia de contrastes culturais e a viabilizacdo da coexisténcia e da convivéncia harmoénica
e pacifica em um espagco comum. A perspectiva de geracdo continua de condi¢cbes éticas para
gue o processo politico de deliberacdao democratica se realize no ambito publico, e para que o
Direito estabelecido possa ser razoavelmente justificado aos membros de uma dada
sociedade, perpassa pelo reconhecimento da relacdo de complementaridade entre a moral
racional e o direito positivo como modo que permite compreender o desejo de manutencdo da
reciprocidade fundado no principio da autonomia da vontade como delineador abstrato do
principio moral e do principio juridico da democracia, pela preconizacdo normativa de espacos
reciprocos como justificativa abstrata para a limitacdo das liberdades aplicada em favor da
preservacdo de esferas iguais para a prdtica de acbes e manifestacdes livres pelos cidadaos e
pela compreensdo do modo pelo qual se pode operar a transposicdo de uma abordagem dos
fendbmenos firmada em preceitos abstratos (ideais) para um contexto argumentativo
determinado por circunstancias concretas (factuais) como forma que permite entender a
instituicdo e a institucionalizagdo de conteldos substanciais em normas morais e juridicas em
fungdo da mediagdo dinamica e evolutiva que se da entre a idealidade valorativa manifesta
pelos membros de uma sociedade e a realidade da tradi¢do cultural reconhecida e
estabelecida no contexto comunitdrio e, assim, aliar pressupostos de um idealismo tedrico a

pressupostos de um realismo pragmatico.

O estudo sobre a ocorréncia de contrastes culturais nas democracias constitucionais
implica — e interpGe-se, assim — em reflexdes sobre a conformacao ético-politica do Direito,
de tal modo que as dificuldades e os paradoxos que circunscrevem as condi¢cbes de
possibilidade de manutencao do arranjo constitutivo de uma sociedade em torno da mediagao
que este deve operar entre pretensdes manifestas pelo povo em um tempo passado e
pretensdes manifestas pelo povo em um tempo presente, os quais configuram e representam
a tensdo constante entre expectativas de preserva¢do e desejos de transformac¢do de uma
realidade social, podem afirmar-se como caracteristicas que devem ser assimiladas pela
tradicdo cultural quando puderem ser entendidas como condizentes com critérios éticos

intersubjetivos e parametros juridicos ordindrios estabelecidos em um compromisso
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constitucional para pautar a atribuicdo de legitimidade ao processo politico de deliberagdo
democratica e para aferir a razoabilidade da préatica de acbes e da realizacdo de
procedimentos. O projeto de sociedade democratica e constitucional que se erige sobre tais
pressupostos procura assimilar a necessidade de evoluir permanentemente, ao mesmo tempo
em que procura delimitar os termos e os meios de transformagdao admitidos, abrindo-se,
assim, a inovacdo(Ges) sem desprezar o valor de conquistas evolutivas fundadas na experiéncia
histérica. Almeja também viabilizar tanto a atualidade e o vitalismo da Sociedade, do Direito e
da Constituicdo, como um grau razodvel de estabilidade normativa fundada na preservacao
basica do arranjo constitutivo, do sistema juridico e politico-social e/ou da ordem

constitucional.
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